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Cuando se aborda el tema de los deberes de información en el escenario de 
los contratos estatales, es común encontrar que las referencias que existen, 
en su gran mayoría, apuntan al deber que tienen las entidades estatales 
durante la fase precontractual de suministrar la totalidad de la información 
referente a los distintos procesos de selección, partiendo de la obligación que 
tienen de respetar el principio de planeación, transparencia y publicidad. Esta 
regla general, si bien debe ser el norte con el que las entidades estatales 
deben fijar sus actuaciones, so pena de enfrentar distintos tipos de 
responsabilidades, ha dejado de lado el estudio de la conducta que deben 
desplegar los oferentes y futuros contratistas a la hora de interactuar con las 
administraciones; es decir, la fase precontractual referida a la información 
que las entidades estatales deben suministrar a los oferentes para que 
realicen sus propuestas, no puede omitir el hecho de que gran parte de dicha 
información proviene de los mismos oferentes, quienes a su vez se 
presentan en los procesos de selección con el fin de ser adjudicatarios y 
contratistas del estado.  
 
Ante esto, surgen varias preguntas: ¿Existe un deber de informar a cargo de 
los oferentes que interactúan con el Estado durante la fase previa del 
contrato estatal? y si de veras existe, ¿Deben revelar los oferentes, durante 
la etapa precontractual, toda la información que conozcan, so pena de 
trasgredir el deber de informar? ¿Cuál es el límite de dicho deber de 
información? 
 
El presente documento pretende abordar el estudio del deber de información, 
en el escenario de la contratación estatal, a cargo de los oferentes o 
proponentes, quienes, al igual que las entidades públicas, por mandato legal 
vi 
deben asumir una conducta acorde con la lealtad y la buena fe durante todas 
las fases del contrato.  
 
Para tal efecto, comenzamos con el estudio del concepto de información y el 
papel que desempeña en los mercados, su importancia desde el punto de 
vista económico y jurídico y el rol que esta desempeña en la libertad 
contractual, como manifestación de la autonomía de la voluntad; 
paralelamente, se analizará el papel del principio general de la buena fe 
como parámetro de conducta en las relaciones contractuales y como el 
germen del deber de información, para luego estudiar su alcance y 
aplicaciones en el derecho privado; y, finalmente, adentrarnos en el mundo 
del contrato estatal, en donde identificaremos su aplicabilidad a cargo de los 
contratistas y oferentes del Estado. 













CAPITULO I. LA INFORMACIÓN Y SU RELACIÓN CON LA ECONOMÍA, 
EL MERCADO Y EL DERECHO DE LOS CONTRATOS 
 
 
1.1 DEFINICIÓN E IMPORTANCIA EN LOS INTERCAMBIOS DE 
MERCADO 
 
Desde el punto de vista etimológico, el diccionario de la Real Academia 
Española de la lengua indica que informar significa, en sus diversas 
acepciones, “acción y efecto de informar, oficina donde se informa sobre 
algo, averiguación jurídica o legal de un hecho o delito, pruebas que se 
hacen de la calidad y circunstancias necesarias en una persona para un 
empleo u honor, comunicación o adquisición de conocimientos que permiten 
ampliar o precisar los que se poseen sobre una materia determinada, 
conocimientos comunicados adquiridos mediante una información, 
educación, instrucción”1. Según el profesor Francisco Javier García Marco, la 
palabra información tiene dos vertientes: puede indicar un proceso o un 
producto. Significa en su primera acepción “acción o efecto de informar o 
informarse”, y en la segunda “noticia o conjunto de noticias resultantes de 
esa acción o efecto”.  
 
Ambas provienen del verbo latino “informare”, creado por la prefijación de la 
preposición “in”, que indica proceso o dirección, y el verbo “formare” que 
tiene dos acepciones: 
 
  




1.1.1 Con fuerza incoativa, fuerte o débil. Lo mismo que “in quandam 
formam redigere” o aliquatenus formare”. Tiene dos ámbitos de 
aplicación 
a) Ámbito corpóreo: 1. Infundir una “forma”. 2. Lo mismo que creare, 
nascifieri, gignere”. Especialmente dicho de las cosas formadas por el 
arte (“quae artificio formantur”). E. “informare in aliquid”: lo mismo que 
transformare (sustituir una forma por otra). 
 
b) Ámbito incorpóreo: 1. Con varios usos: a) en la acepción de demostrare y 
significare, b) “animo concipere” c) constituere, decernere; d) 
“administrare”; e) con la mera noción de crear, efectuar. 2.) 
Relativamente al ánimo, mente índole: imbuere, instruere. 
 
1.1.2 Con fuerza local. Lo mismo que “formando imprimere” e 
“infigere”2.      
Informar significa, entonces, en su generalidad, imponer una forma, dar 
forma, transformar, cambiar la realidad, es decir, siempre implica novedad o 
cambio. En palabras de García Marco: “Cambiar la realidad exige primero 
tener un cierto conocimiento de esa realidad. Cuanto más control queremos 
tener de los cambios que producimos en la realidad, de cómo informamos la 
realidad, más necesitamos informarnos, tomar conciencia de ella, 
representárnosla, tomar nota (noticia) de cómo funciona. Informarse para 
informar. Aquí el proceso de información se concreta en el sentido de recibir 
una noticia o recabar datos que luego van a apoyar una decisión, fruto de la 
cual se producirá una nueva información de la realidad. Se trata siempre de 
recabar datos nuevos para afinar nuestra capacidad de decidir”3. 
                                                             
2
 GARCÍA MARCO, Francisco Javier. El concepto de información: una aproximación 
transdisciplinar, Área de Biblioteconomía y Documentación Universidad de Zaragoza, 
Revista General de información y documentación, Vol. 8, nº. 1 Servicio de publicaciones, 
Madrid: Universidad Complutense, 1998. 
3
 Ibídem.     
3 
Esa transformación de la realidad, esa novedad fruto de la creación 
intelectual, tan propia de la definición de información, encaja con la visión 
económica y de mercado, dado que la información se considera un bien con 
valor significativo por su intervención en los mecanismos de distribución y 
asignación de recursos y por su efectivo e importante papel de regulación 
económica en la elección y toma de decisiones en el escenario del mercado4.  
 
Es decir, la información es el insumo principal para que los agentes en el 
mercado tomen decisiones acerca de las transacciones que llevarán a cabo, 
lo que inevitablemente le da un valor de uso y de cambio. En palabras de 
Bullard, la información es un bien con un valor que depende de las 
circunstancias y de la utilidad de la misma, pero sobre todo de la 
exclusividad5. 
 
En efecto, de la exclusividad depende el valor de la información, pues implica 
que quien la detenta tenga la posibilidad de usarla para sí. Una vez la 
información se vuelve pública, puede ser accesible por cualquiera y, por 
ende, pierde valor; de ahí que los ordenamientos jurídicos han establecido 
patentes y derechos de propiedad sobre este bien intangible, con el fin de 
que las personas tengan el incentivo de producir información y, con ello, 
conocimiento, lo que inevitablemente genera riqueza y desarrollo para un 
país6. 
                                                             
4
 MILLÁN PEREIRA, Juan Luis. La economía de la información, Análisis teóricos. Colección 
Estructuras y procesos, Serie economía, Madrid: Editorial Trottta. 1993, págs. 8 y 9. 
5
 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economía, El análisis económico de las 
instituciones legales, Lima: Palestra Editores, 2003, pág. 302. 
6
 Aunque los conceptos de información y conocimiento se utilizan indistintamente, existe una 
clara diferencia entre ambos. La información es un flujo de mensajes, mientras que el 
conocimiento se crea precisamente mediante este flujo de información, anclado a las 
convicciones y el compromiso del sujeto. La información proporciona un nuevo punto de 
vista para interpretar acontecimientos y objetos; por tanto la información es un medio para 
obtener y construir el conocimiento. La información influye en el conocimiento, añadiéndole 
algo o reestructurándolo (NONAKA, I. i P. BYOSIERE (2000). “La creación de Conocimiento 
Regional: un proceso de desarrollo social”, a Clúster conocimiento, Las Sociedades del 
Conocimiento, Bilbao.     
4 
Siguiendo a Pavón Cadavid, puede afirmarse que toda economía es en parte 
una economía del conocimiento, ya que no puede haber actividad económica 
sin este. Adicionalmente, afirma que en el momento en que una sociedad, un 
sector o una actividad dependen intensamente de actividades basadas en el 
conocimiento, y este se considera como un bien principal objeto del mercado, 
es cuando esta clase de economías adquieren identidad y alcanzan un 
verdadero desarrollo7.  
 
Continúa el mencionado autor y trae a colación los trabajos realizados en la 
primera mitad del siglo XX por las teorías de Joseph Schumpeter y Peter 
Drucker, quienes destacaron que la innovación y el conocimiento son 
necesarios para el desarrollo económico y el crecimiento de las sociedades 
(Schumpeter, 1934). En la segunda mitad del siglo XX, Peter Drucker añadió 
que la inversión en conocimiento e innovación son un factor principal en la 
competitividad de los diferentes países y organizaciones, creando economías 
y sociedades del conocimiento (Drucker, 1969). Resalta Pavón Cadavid que 
en las décadas recientes el conocimiento se ha considerado la fuente 
productiva más importante en el desarrollo económico y juega un papel 
decisivo en la creación de eficiencia y prosperidad. Esta percepción es cada 
vez mayor en el escenario actual de la globalización, y su intensidad se 
refleja claramente en las empresas exclusivamente basadas en el 
conocimiento y su impacto en la economía (Cˇihovská y Hvizdová, 2011). Por 
ejemplo, la industria del software en Estados Unidos genera alrededor de un 
trillón de dólares al año y de diez millones de empleos, el promedio del 
salario en la industria dobla el salario promedio de todas las otras 
ocupaciones y se invierten alrededor de cincuenta y dos billones de dólares 
al año en investigación y desarrollo (BSA, 2016)8. 
                                                             
7
 PAVÓN CADAVID, Johnny Antonio. Gestión del Conocimiento y Políticas de Innovación,  
Universidad Externado de Colombia, Revista del Departamento de la Propiedad Intelectual 




Cuando las partes se acercan en el intercambio de bienes y servicios a 
través de los contratos, es claro que quien detenta la información, o aquel 
que sepa más que el otro, tendrá ventaja a la hora de materializar el negocio, 
por lo que la persona que tiene mayor conocimiento podrá lucrarse del 
mismo y sacar mayor provecho de la transacción. 
 
Bajo la óptica de la economía, el provecho que pueda provenir de la 
información con que se cuenta constituye un incentivo para que las personas 
se esmeren en la búsqueda de información y, por ende, en la producción del 
conocimiento9. Dicha información permite que, en el intercambio de bienes y 
servicios, estos se asignen a usos más eficientes y valiosos. El ejemplo más 
claro de ello es el de las materias primas y los productos elaborados, porque 
quien produce materias primas, en el intercambio del mercado entrega su 
producto a quien de forma industrial puede generar un producto elaborado y 
listo para el consumo, dándole a este un mayor valor gracias a sus 
conocimientos y destrezas. 
 
Entonces, la información en los contratos termina siendo fundamental para 
dos aspectos que consideramos esenciales: 1. porque quien detenta la 
información en el escenario del mercado, tiene la posibilidad de lucrarse con 
la misma a través del negocio que celebre y; 2. Porque permite a los agentes 
del mercado, en la medida en que estén informados, elegir si contratan o no 
y en qué condiciones. 
 
1.2 EL PAPEL DE LA INFORMACIÓN EN EL DERECHO Y LA ECONOMÍA 
DE LOS CONTRATOS 
 
Para el derecho, en principio, las partes tienen el deber de auto informarse 
hasta el límite de sus capacidades, momento en el cual, si alguna sabe más 
                                                             
9
 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Ob. Cit., Pág. 303. 
6 
que otra, pueden generarse desequilibrios porque la ignorancia puede 
maniatar la voluntad y, por ende, la libertad de quienes se acercan a realizar 
un negocio, por lo que, en el peor de los casos, puede propiciar la nulidad del 
mismo (error o dolo) o, en su defecto, perjuicios y, por ende, la obligación de 
reparar.  
 
Entendido, entonces, el papel esencial de la información en la construcción 
de los contratos, preciso es determinar si desde las dos visiones surgen 
deberes de información entre las partes y bajo qué condiciones. 
 
1.2.1 Visión desde la economía  
Autores como Richard Posner han analizado el tema del contrato desde el 
punto de vista de la eficiencia económica, indicando que el contrato es un 
mecanismo de intercambio económico que permite aumentar la eficiencia de 
los bienes y servicios existentes en el mercado, ya que las partes que lo 
celebran otorgan un mayor valor a lo que adquieren, que a lo que tuvieron 
que pagar por lo adquirido. Es decir, por un proceso voluntario llamado 
contrato, los recursos se trasladan hacia aquellos usos en que el valor 
cobrado y su disposición a pagarlo es el más alto.10 
 
No obstante las bondades del contrato, los economistas han identificado que 
uno de los problemas para que los recursos fluyan hacia donde se les valora 
con mayor eficiencia es la inexistencia de información suficiente. Así, por 
ejemplo, cuando una persona está interesada en comprar un predio para 
iniciar una determinada industria o actividad económica, lo que llegue a 
pagar, en su concepto, será siempre inferior al valor que le asigna al terreno 
por el emprendimiento que va a realizar; sin embargo, si posterior a dicha 
compra se da cuenta de que el terreno no le servirá para emprender el 
                                                             
10
 POSNER, Richard. Economics Analysis of law. 2 ed., Boston y Toronto: Ed Little, Brown 
and Co. 1977, Pág. 9  
7 
negocio que tenía en mente, terminará pagando mucho más de lo que 
hubiese estado dispuesto a pagar si hubiese sabido la imposibilidad del 
terreno. 
 
En ese orden de ideas, sería más eficiente imponer a las partes del contrato 
la reciproca obligación de informarse entre ellas, con el fin de que no 
existiesen ese tipo de negocios; no obstante, según Kronman, aunque lo 
ideal sería que el mercado tuviese el conocimiento de dichos cambios tan 
pronto como fuese posible, la imposición de tales deberes crearía el efecto 
totalmente contrario, pues la gente dejaría de invertir en la búsqueda de 
información, toda vez que tendría que revelarla a su contraparte sin obtener 
ninguna contraprestación11. 
 
Un ejemplo da más claridad al tema. Si un grupo de científicos descubre una 
vacuna para la cura del VIH, proyecto en el que han estado trabajando por 
muchos años, y posteriormente el gobierno les obliga a revelar la fórmula 
cada vez que se venda la misma, tal determinación producirá un desincentivo 
en la comunidad científica, pues el producto de su esfuerzo se distribuirá de 
manera gratuita cada vez que se venda el producto, existiendo la posibilidad 
muy alta de que otros científicos aprovechen la información y se lucren de la 
misma sin haber realizado esfuerzo intelectual alguno. 
 
Kronman, frente a dicha circunstancia, estableció que el deber de informar 
sería exigible dependiendo del origen de la información, es decir, 
dependiendo de si la misma fue adquirida gratuitamente o adrede: si fue 
adquirida en forma deliberada, no existiría el deber de informar, toda vez que 
si a la persona que invirtió en la consecución de la información se le obliga a 
                                                             
11
 Mistake Disclosure, Kronman, Págs. 1-34. JOURNAL ARTICLE, Mistake, Disclosure, 
Information, and the Law of Contracts, Anthony T. Kronma, The Journal of Legal StudieS, 
Vol. 7, No. 1 (Jan., 1978), pp. 1-34, Published by: The University of Chicago Press for The 
University of Chicago Law School. Obtenido de: https://www.jstor.org/stable/724063 
8 
revelarla, se le impediría lucrase de su propio esfuerzo, lo que generaría 
inevitablemente la ausencia de inversión en la producción de información, 
afectando así la iniciativa privada; y, por el contrario, si obtuvo la información 
de manera gratuita o casual, sí existirá la obligación de información. 
Entonces, en opinión de este autor, la solución al tema del origen de la 
información pasa por otorgar al creador u originador de la información un 
derecho de propiedad para que pueda negociar la información sin revelarla y 
a su vez lucrarse de dicho conocimiento, lo que a la postre generará 
incentivos para que las personas inviertan en información. 
 
Pero no solo este autor trata el tema del origen de la información. Cooter y 
Ulen , a partir del caso Laidlaw vs Organ12, sugieren la existencia de tres 
tipos de información: productiva, redistributiva y destructiva, siendo la primera 
aquella que puede utilizarse para producir más riqueza, como cuando se 
descubre la vacuna de alguna enfermad; la información redistributiva parte 
de una ventaja negociadora que solo redistribuye riqueza a favor de quien 
tiene la información, como cuando un corredor de bolsa tiene alguna 
información privilegiada del mercado y la usa en el mercado de valores, y la 
información destructiva sería aquel tipo de información que, al no ser 
revelada, podría causar algún daño a la persona o la propiedad de otro, 
como cuando un producto farmacéutico no incluye las prevenciones que se 





                                                             
12
 Durante la guerra de 1812 entre Gran Bretaña y Estados Unidos, los británicos bloquearon 
nueva Orleans, lo que deprimió el precio de los bienes de exportación tales como el tabaco. 
Organ un comprador de tabaco, recibió la noticia acerca de que la guerra había concluido 
mediante un tratado, de modo que llamó a un representante de la firma Laidlaw y ofreció 
comprar tabaco. El representante de la firma ignoraba lo del tratado de paz, de modo que 
celebraron el contrato al precio deprimido. Al día siguiente se supo en nueva Orleans que se 
había convenido la paz y el precio del tabaco se recuperó. 
13
 FABRE-MAGNAN, Muriel. De l`obligation de information dans le contrats. Paris, 
L.G.D.J,1992, Pág. 95 
9 
Es así como, desde la óptica económica, según lo visto, es plenamente 
válido que las personas en el tráfico comercial puedan lucrase y aprovechar 
su conocimiento y la información que poseen, de manera que no surge 
ningún tipo de obligación de información a cargo de ninguna de las partes. La 
idea es que cada parte se informe lo mejor posible, propiciando con esto el 
incentivo de que las personas produzcan información y conocimiento, de 
modo que la regla general es que en los casos en que se produce error en 
alguna de las partes que participan en el contrato (uno que conoce y otro que 
ignora), esta debe asumirlo, a menos que no se cumpla con la finalidad de 
eficiencia en los intercambios comerciales que pregona la visión económica, 
evento en el que sí debe intervenir el derecho para invalidar el contrato. 
Dicho de otra manera, si el intercambio de bienes y servicios no fue eficiente 
porque no generó la asignación de bienes y servicios a usos más valiosos, 
sino todo lo contario, es decir, generó un efecto regresivo en términos de 
eficiencia, habrá que invalidar el contrato. 
 
Lo anterior lo explica de manera clara Bullard con el ejemplo de la casa 
infestada de termitas y el terreno que posteriormente fue destinado a la 
construcción de Disney World14. El ejemplo del terreno objeto de transacción 
consiste en que dos personas llevaron a cabo un negocio de compraventa 
sobre un inmueble, y uno de los negociantes conocía que en el futuro 
próximo el territorio donde se encontraba dicho inmueble incrementaría su 
valor, dado que allí se desarrollaría un complejo turístico llamado Disney 
World. La otra persona desconocía tal dato, por lo que el valor en el que tasó 
su inmueble para la venta fue ostensiblemente menor al que tendría en 
realidad. No obstante lo anterior, el negocio se llevó cabo, y el vendedor 
terminó por demandar al comprador por ocultar la información que 
incrementaría el valor de la venta.  
 
                                                             
14
 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Ob. Cit., Págs. 299 y 300 
10 
En el caso del inmueble infestado de termitas, dos personas celebraron un 
contrato de compraventa sobre una casa que, a la postre, se descubrió que 
se encontraba infestada de estas alimañas; se supo que el vendedor conocía 
la condición del inmueble y que nunca le informó al comprador.  
 
En los dos casos, expone Bullard, una de las partes del contrato conocía de 
una determinada situación y no la reveló a su contraparte y sacó provecho de 
ella para incrementar su ganancia. La diferencia está en el elemento 
eficiencia y en el costo que tuvo la información para ser obtenida pues, en 
efecto, mientras que en el caso del terreno donde posteriormente se 
realizaría el complejo turístico se probó que el comprador tuvo  acceso a la 
información porque trabajó por ella, es decir, obtuvo la misma fruto de 
indagaciones e investigaciones que le significaron un costo y que la 
transacción permitió la mejor asignación de recursos, de un uso menos 
valioso a un uso más valioso (eficiencia social), en el caso de la casa 
infestada de termitas ocurrió todo lo contrario, una asignación ineficiente de 
recursos que podría generar un círculo vicioso, pues la persona que compró 
la casa tendrá que a su vez venderla, tal vez engañando a otra persona, 
generando un efecto regresivo en el universo del mercado. 
 
En conclusión, bajo la óptica de la economía existe una asimetría informativa 
positiva en la cual no habría obligación de ninguna de las partes a informarse 
entre sí, dado que el resultado de la operación terminó generando una 
asignación de recursos más eficiente, en la que las dos partes resultaron 
beneficiadas, tal vez en proporciones diferentes, pero al fin y al cabo con 
resultados favorables a los dos; pero también existiría una asimetría 
informativa negativa, en donde el resultado del negocio es regresivo y no 
aporta nada a la asignación eficiente de recursos. En este escenario, según 
Bullard, sí podría intervenir el derecho, con lo cual podría pensarse en la 
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invalidez del negocio o en el reconocimiento de los perjuicios que la 
operación hubiese generado.   
 
1.2.2 La visión desde el Derecho 
A excepción de lo establecido en el derecho anglosajón y norteamericano, 
donde se pregona el deber de autocuidado “caveat emptor”, las partes, en el 
derecho continental, previo a la firma del contrato, se deben recíprocamente 
informar, sin perjuicio de sus deberes de auto información, pues para el 
derecho lo esencial en los contratos es preservar la libertad contractual y el 
consentimiento. 
 
Bajo la lupa del derecho, el deber de información tiene como finalidad 
proteger a aquel que, dentro de la relación negocial, no tiene ni los 
conocimientos ni las aptitudes necesarias para identificar si el contrato que 
se quiere celebrar podrá serle útil y beneficioso, o por el contrario será 
perjudicial. Tal y como lo expresan Ruben y Gabriel Stiglitz: “A manera de 
síntesis podemos afirmar que el fundamento del deber de informar halla su 
fuente en la desigualdad, o si se quiere en el desequilibrio de conocimientos 
entre los futuros contratantes. Y añadimos, que lo expuesto cabe presumirlo, 
especialmente en las relaciones entre profesionales y consumidores no 
profesionales, todo ello agravado por las complejidades técnicas crecientes 
de ciertos productos y servicios”15.     
 
De esta manera, es claro que para el derecho el deber de información es una 
garantía que permite que el consentimiento en los negocios se manifieste 
con conocimiento de causa y, a su vez, que el bien o servicio que se 
pretende adquirir concuerde con las expectativas que las partes pretenden 
satisfacer con el contrato, de modo que lo que justifica la intervención del 
                                                             
15
 STIGLITZ, Ruben S. y STIGLITZ, Gabriel A. Responsabilidad Precontractual, 
Incumplimiento del deber de Información. Buenos Aires: Abeledo – Perrot. 1992, Pág. 72  
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derecho en la negociación de los contratos, al punto de establecer cargas de 
información a favor de alguna de las partes, es impedir el desequilibrio que 
genera la desinformación. 
 
Como se observa, a diferencia de la visión económica, para el derecho lo 
más importante es proteger a quien se consideraría el “débil” o 
“desinformado” de la relación contractual, en una actitud paternalista y 
proteccionista, lo que obliga a su contraparte a llenar ese espacio 
suministrándole la información faltante, so pena, incluso, de la nulidad del 
contrato o la demanda de reparación de perjuicios, mientras que para la 
visión económica la intervención de un juez solo es dable en la medida en 
que el intercambio económico no hubiese cumplido con el cometido de la 
eficiencia en la asignación de los recursos.      
 
En ese orden de ideas, lo procedente es abordar el tema jurídico, 
comenzando por el concepto de libertad contractual. 
 
1.3 LIBERTAD CONTRACTUAL E INFORMACIÓN PARA LA CORRECTA 
FORMACIÓN DE LOS CONTRATOS 
 
La libertad contractual es la libertad de configuración y autorregulación del 
negocio jurídico, que a su vez es la potestad que tienen las partes del 
negocio para estipular voluntariamente el contenido del contrato, es decir, de 
especificar todas las prestaciones a través de un conjunto de cláusulas, que 
son las que se pretenden hacer cumplir en el desarrollo del contrato. Como lo 
expuso la Corte Suprema de Justicia, “La libertad contractual o autonomía 
privada dispositiva faculta a las partes disciplinar el contenido del negocio 
jurídico, conforme a sus necesidades, conveniencia, designios, intereses 
disponibles, orden público, buenas costumbres, función práctica económica o 
social útil, relatividad de los derechos, paridad, buena fe, lealtad y corrección 
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exigibles (…)16. Así pues, como la misma jurisprudencia resalta, el poder del 
principio de autonomía privada, especificado en la libertad contractual, da a 
las personas la posibilidad de configurar sus relaciones contractuales 
basadas en postulados que da el mismo ordenamiento jurídico.  
 
El reconocimiento jurídico de la libertad contractual les abre a los miembros 
de la sociedad la alternativa de regular sus asuntos y sus relaciones mutuas 
mediante acuerdos de carácter negocial, según su libre albedrío y su propia 
responsabilidad. La libertad contractual es,  entonces, la expresión del 
principio de autonomía privada que impregna la totalidad del ordenamiento, a 
partir de lo establecido en la Constitución Política, frente a lo que la Corte 
Constitucional ha sostenido que: “El artículo 333 reconoce dos tipos de 
libertades: la libertad de empresa y la libre competencia. La libertad de 
empresa es la facultad de las personas de ‘(…) afectar o destinar bienes de 
cualquier tipo (principalmente de capital) para la realización de actividades 
económicas para la producción e intercambio de bienes y servicios conforme 
a las pautas o modelos de organización típicas del mundo económico 
contemporáneo con vistas a la obtención de un beneficio o ganancia’. Esta 
libertad comprende, entre otras garantías, (i) la libertad contractual, es decir, 
la capacidad de celebrar los acuerdos que sean necesarios para el desarrollo 
de la actividad económica, y (ii) la libre iniciativa privada (…)”17. 
 
La libertad contractual es, así, la principal manifestación de la autonomía 
privada, que determina que las partes tengan plena posibilidad de negociar y 
que no sean responsables por el fracaso en alcanzar un acuerdo. Es decir, 
no toda negociación debe concluir en un contrato, lo que significa que la 
libertad se manifiesta tanto en lo positivo como en lo negativo, contratar o no 
                                                             
16
 Consejo de Estado. Sala Civil. Sentencia del diecinueve (19) de octubre de dos mil once 
(2011). Exp11001-3103-032-2001-00847- 01. 
17
 Corte Constitucional. Sentencia C-909, del 7 de noviembre de 2012. 
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contratar, pues de lo contrario sería obligar a las personas a que siempre 
culminen las negociaciones en la celebración de un contrato18. 
 
Ahora bien, la libertad contractual, como manifestación de la autonomía de la 
voluntad, no se limita única y exclusivamente en la posibilidad de elegir si se 
contrata o no, sino que es aún más compleja, porque se puede manifestar en 
distintas facetas como la libertad de escoger al cocontratante, la libertad de 
escoger la tipología contractual, la libertad de establecer el contenido del 
contrato, sus cláusulas, términos, condiciones, e incluso, la libertad de pactar 
el régimen de responsabilidad19- En cuanto a la libertad de decisión de 
contratar, podemos definir a esta manifestación como el derecho o la facultad 
que tienen las personas, reconocido por la ley, de elegir si se inicia una 
relación de esta naturaleza o no con otro, fundamento o sustentado en la 
autonomía de la voluntad y la libertad individual. 
 
No obstante, aunque es común escuchar que las personas dicen que cada 
quien es libre de contratar o no, tal afirmación no es del todo cierta, toda vez 
que la ley, o las circunstancias del mercado, han establecido varias 
limitaciones a esta libertad. En efecto, el profesor Suescun Melo trae algunos 
ejemplos referidos a esta limitación, que nos indican que la libertad en este 
campo realmente es más bien teórica y no real, como es el caso de los 
seguros obligatorios cuando se adquieren inmuebles o vehículos a través de 
los créditos con las entidades bancarias, pues allí siempre los acreedores 
                                                             
18
 “No obstante no ser obligatorios, en el sentido de que la negociación previa no debe 
resultar necesariamente un contrato perfeccionado, en el sistema europeo continental se ha 
asumido que en los tratos preliminares las partes están obligadas a actuar de buena fe, aun 
cuando no se llegue a celebrar el contrato y en el caso de causar daño al inobservar este 
deber, se reconoce la obligación de indemnizar perjuicios”. OVIEDO ALBAN, Jorge. Tratos 
preliminares y responsabilidad precontractual. Bogotá: Vniversitas Pontificia Universidad 
Javeriana Facultad de Ciencias Jurídicas Revista de Derecho Law Review N° 115 Enero-
Junio 2008 Pág. 87 
19
 A continuación, examinaremos cada una de estas expresiones basados en algunas 
reflexiones del profesor Jorge Suescun Melo. SUESCUN MELO, Jorge. Derecho Privado, 
Estudios de Derecho Civil y Comercial Contemporáneo,  Tomo II, segunda edición. Bogotá: 
Legis. 2003, Págs. 27 a 53 
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están obligados a tomar seguros de vida para respaldar las obligaciones que 
se asumen por parte de los deudores, o cuando se requiere viajar a un 
determinado sitio y solo determinada aerolínea ofrece tiquetes aéreos para 
transportarse a dicho lugar, pues las personas que así lo requieren se ven 
forzadas a comprarlos únicamente a esa aerolínea.              
 
- Sobre la libertad de escogencia del cocontratante, esta consiste en la 
potestad de optar por quien se quiera para satisfacer aquella necesidad que 
se pretende, es decir, la libertad elegir con quien se realiza el contrato que se 
desea; pero ella también se encuentra limitada en ciertos casos, como 
cuando el artículo 979 del código de comercio exige a quienes prestan 
servicios públicos o tengan un monopolio de hecho o de derecho, no 
suspender el suministro de sus servicios o productos a los consumidores que 
no estén en mora, ni aun con preaviso, sin autorización del Gobierno, o 
cuando el artículo 860 del Código de comercio, al referirse a las licitaciones 
privadas, menciona que se debe adjudicar al oferente que haya realizado la 
mejor postura, lo que de todos modos puede estar sujeto a reserva, si así ha 
quedado advertido. 
 
- La libertad de escoger el tipo de contrato significa elegir el medio o 
instrumento contractual que más se acomode a la satisfacción de los 
intereses de las partes, es decir, celebrar cualquiera de los contratos que se 
establecen en la ley, o incluso, aquellos que no lo están, como los contratos 
atípicos, dependiendo de las necesidades o intereses que se requieran 
satisfacer. Es más, esta libertad permite combinar los tipos contractuales, 
incluyendo las distintas prestaciones de los tipos que se mezclen. 
  
- La libertad para determinar el contenido del contrato significa que las partes 
pueden acordar el texto del acuerdo, estableciendo todo aquello que 
consideren necesario para la claridad del negocio y para el cumplimiento de 
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los objetivos y la satisfacción de sus necesidades, teniendo como único límite 
el orden público, las buenas costumbres y las disposiciones que la ley 
determine como imperativas dentro del negocio.  
 
Así pues, los particulares podemos determinar los términos y condiciones de 
los negocios, con una relativa libertad, pues el primer límite se encuentra en 
lo que se conoce como orden público y buenas costumbres. Así mismo, el 
legislador ha establecido una serie de normas imperativas o prohibitivas, las 
cueles no pueden ser inobservadas, so pena de causar la nulidad absoluta 
del contrato. Ahora bien, dentro del conjunto de normas restrictivas al 
contenido del contrato, también operan las normas de carácter dispositivo o 
supletivo, de modo que complementan la voluntad de las partes en aquellos 
eventos en los que no se ha dicho nada de manera expresa. 
 
En palabras del profesor Suescun Melo existen dos tipos de objeto a la hora 
de realizar los contratos, objetos generales y objetos específicos: “el objeto 
específico está conformado por lo que las partes realmente han pactado a 
través de su manifestación expresa y suele ser lo que constituye los 
elementos esenciales del contrato, es decir, aquellos sin los cuales el 
contrato no existiría o degeneraría en una figura contractual distinta. En una 
compraventa ese objeto específico o elementos esenciales serían la cosa y 
el precio es lo que los contratantes convienen. Pero, aparte de esto, se 
encuentra el objeto general conformado por una legislación amplísima que 
viene a complementar la voluntad expresada. Las partes normalmente no 
entran en todos los detalles y por ello su voluntad debe ser completada con 
disposiciones que el legislador ha preparado al efecto y que llenan los vacíos 
de la negociación de los contratantes. Es así como en la compraventa la ley, 
normalmente, y no las partes, es la que define lo relativo a garantías, servicio 
posventa, saneamiento, vicios ocultos, acción redhibitoria, etc. Se parte del 
supuesto de que el silencio de las partes sobre estos asuntos debe 
17 
interpretarse en el sentido de que lo no estipulado por ellas se gobierne por 
las normas supletivas correspondientes20”.  
 
En síntesis, los particulares tienen la posibilidad de establecer libremente el 
contenido de sus contratos, teniendo como única limitante las normas 
imperativas; pero a su vez, contando con las normas supletivas de la 
voluntad, para aquellos aspectos que no han sido pactados por las partes y 
que requieren de ser definidos.                   
 
- Por último, en cuanto a la libertad de elegir el régimen de responsabilidad, 
tal manifestación, significa que las partes pueden pactar un régimen distinto 
de responsabilidad al que las normas establecen por regla general, es decir, 
pueden elegir de manera previa y en forma distinta a la ley cuáles son las 
consecuencias que deben asumir las partes cuando cualquiera que 
incumplan sus obligaciones contractuales, teniendo la posibilidad de pactar 
unas reglas de responsabilidad más benignas o más estrictas, dependiendo 
de las condiciones particulares del contrato y del acuerdo al que lleguen las 
partes. En efecto, el Código Civil establece un régimen de responsabilidad 
atado al beneficio que obtienen el deudor o acreedor en un contrato, de 
modo que, según el artículo 1604 de la normatividad en comento, habrá 
responsabilidad por culpa lata, leve o levísima, según a quien beneficie la 
estipulación contractual, reglas que pueden pactarse de variadas formas por 
los contratantes, realizando distintas combinaciones.
21
  
                                                             
20
 SUESCUN MELO, Jorge. Ob. Cit., 
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 Así lo afirma Suescun Melo, quien sostiene que: “Así por ejemplo, puede estipularse, para 
hacer más gravosa la situación jurídica, que el deudor asume el riesgo de una fuerza mayor 
específica o de varias, o de todas, pacto que autoriza el artículo 1732 del Código Civil. O 
puede pactarse que el deudor se obliga a tener mayor diligencia y cuidado que el que le 
corresponde, de manera que aquel que solo respondería por culpa grave, puede aceptar 
responder hasta de la leve o incluso de la levísima. 
Y si se trata de atenuar o hacer más flexible el régimen, podría estipularse que el deudor 
solo responderá por la culpa grave estando obligado a la leve o a la levísima. Pero está 
prohibido exonerar el dolo y la culpa grave futuros. También podría pensarse, en los casos 
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Ahora bien, la decisión de contratar o no, de elegir con quien se contrata, en 
qué condiciones se contrata, el tipo contractual que se escoja, y demás 
particularidades del contrato, solo es posible si existe información; de ahí que 
una de las razones por las cuales es importante la misma en la celebración 
de los contratos, es que, precisamente, la ignorancia puede significar la 
invalidez del negocio, de modo que para el derecho uno de los elementos 
esenciales en los contratos es el consentimiento o la voluntad de celebrarlo, 
lo cual solo se puede obtener en la medida en que exista un mínimo de 
información.  
 
La información se obtiene en la fase formativa del contrato, que no es otra 
cosa que el momento en el que las partes del futuro contrato se acercan para 
determinar y establecer cómo pueden satisfacer sus necesidades, quién 
tiene lo que se requiere, cuánto cuesta, qué características debe tener, etc. 
Dichos acercamientos permiten abonar el terreno para que la voluntad de las 
partes se exprese de forma libre y auténtica y, sobre todo,  actuar de manera 
más o menos tranquila, pues ninguna de las interacciones que allí se dan 
tiene el carácter de obligatorias. 
 
Así las cosas, el periodo precontractual comienza con el contacto social 
inicial, que se origina en la existencia de una necesidad que, para ser 
satisfecha, requiere realizar una serie de indagaciones o exploraciones, 
donde se determina qué tipo de bienes o servicios tienen la capacidad de 
satisfacer aquello que se requiere, quienes lo ofrecen y bajo qué 
                                                                                                                                                                             
en que solo se permite la defensa de la fuerza mayor, autorizar al deudor incumplido a 
invocar y probar la debida prudencia y diligencia, si no lo prohíbe la ley. 
Igualmente, se puede hacer pactar estipulaciones lícitas sobre la reparación de los 
perjuicios, y hacer más rigurosa o más suave la situación del deudor. En el primer supuesto 
haciéndolo responder por los daños indirectos o imprevisibles, y en el segundo, pactando, 
por ejemplo, que no se reparen algunos perjuicios materiales, aunque sean ciertos y 
previsibles; o especificar un monto a través de una cláusula penal o fijar un límite máximo de 
responsabilidad, pero está prohibida cualquier exoneración o rebaja si el daño proviene de 
dolo o culpa grave”. SUESCUN MELO, Jorge. Ob. Cit.,  
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condiciones, lo que ineludiblemente significa la búsqueda de información, y 
una vez que se tiene claro lo anterior, esto es, la estructura del negocio que 
se quiere celebrar, su objeto, términos y condiciones, la voluntad de las 
partes esta lista para decidir si se celebra o no un contrato.  
 
Para nosotros este es el motivo de las tratativas, que las futuras partes de un 
contrato o negocio se informen lo suficiente como para tomar la decisión libre 
y espontánea de pasar a la siguiente fase, es decir, realizar una propuesta u 
oferta, aceptarla y finalmente configurar la existencia de un contrato, de 
manera que la culminación de las tratativas con la suscripción de un contrato 
dependerá, en gran parte, de que tan informado se esté acerca de la 
totalidad de los aspectos del futuro contrato. La oferta de contrato y su 
posterior aceptación revelan la intención concreta de obligarse porque, en 
últimas, quien ofrece y quien acepta consideran que están tan informados 
que pueden comprometer su responsabilidad con la suscripción de un 
contrato; en consecuencia, la libertad contractual solo es posible en la 
medida en que las partes se encuentren suficientemente ilustradas y con 
conocimiento de causa, oportunidad que solo se da en la fase previa la 
celebración del contrato.22  
 
Es así como, si se observa con lupa la influencia y la importancia que trae 
consigo la información, en cada una de las manifestaciones de la libertad 
contractual, podremos observar como la ausencia o la distorsión de la misma 
puede ser contraproducente:  
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 En opinión de Cristian Larroumet, el papel de la voluntad es el más completo en el 
contrato negociado libremente, ya que su contenido es producto de la negociación libre entre 
las partes, “de tal suerte que la formación regular del contrato supone que las voluntades 
libres e ilustradas de los contratantes se hayan puesto de acuerdo sobre el objeto que forma 
la materia del contrato. Por consiguiente, es menester, por una parte que haya habido 
acuerdo de voluntades y, por otra, que el consentimiento de cada contratante se haya 
expresado libremente y de una manera clara, es decir, con conocimiento de causa, lo que 
supone la protección del consentimiento”. 
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- En la libertad de decidir si se contrata o no, como ya lo hemos esbozado, la 
elección dependerá de que tan ampliamente las partes se encuentran 
informadas, que tanto se ha indagado acerca de quienes ofrecen lo que se 
requiere, que precios se manejan en el mercado, las calidades, las 
propiedades, si se ofrecen o no garantías, el tiempo de las mismas, que 
cantidades se requieren y que cantidades se ofrecen, en fin la elección 
previa a la decisión, dependerá de que estas, y otras informaciones sean 
conocidas de manera amplia por quienes pretenden contratar, evitando así 
futuros errores en el objeto o la sustancia que se requiera, de modo que la 
ausencia o la tergiversación de la información, sea cual sea su causa, 
incidirá de manera directa tanto en la elección de si se contrata o no como en 
el surgimiento de posibles errores en la formación de la voluntad, precedidos 
de mala información, por insuficiente, errónea o simplemente inexistente. - 
En la libertad de escoger al cocontratante, la información también es bien 
relevante, porque sea que pretenda contratar a la persona, natural o jurídica, 
por sus servicios, por los bienes que ofrece o por cualquier otro tipo de 
prestación, la elección es el fruto de indagar quienes pueden ofrecer lo que 
se requiere, por lo que, al igual que en la libertad de decidir si se contrata o 
no, siempre se va investigar sobre las calidades de la persona, sus 
conocimientos experiencia y destrezas, el valor de sus servicios, qué es lo 
que  ofrece y cuantos ofrecen lo mismo en el mercado, etc. 
 
Es inevitable relacionar a las personas con aquello que ofrecen en el 
mercado, porque el reconocimiento sobre lo bueno o lo malo que este sea 
estará ligado a la persona o la empresa que lo ofrece, por lo que la 
información sobre el cocontratante, o mejor, sobre los posibles 
cocontratantes, determinará quienes son los más adecuados por contar con 
las mejores referencias, de suerte que aquel que logre suscitar mayor 
confianza y credibilidad, será el llamado a ser contratado. En este evento, la 
ausencia de información o la mala información también puede generar 
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errores en la formación de la voluntad, que podrían afectar la validez del 
mismo. 
 
- En cuanto al contenido del contrato, la información es de vital importancia, 
porque entre más detallada y especifica sea la descripción del objeto y las 
obligaciones, menos controversias habrá a la hora de la ejecución del mismo, 
porque habrá claridad sobre las prestaciones a las que cada uno se 
compromete sin necesidad de acudir a la ley supletiva o a la interpretación 
de las cláusulas del contrato. Adicionalmente, entre más información se 
tenga, mayor será la posibilidad de que las partes prevean aquellas 
circunstancias que puedan afectar la ejecución del contrato, a fin de incluir 
los mecanismos que se consideren más apropiados para enfrentarlos 
(seguros, distribución de riesgos, asunción de riesgos, etc.). 
 
En consecuencia, al igual que en las otras manifestaciones de la libertad 
contractual, la ausencia de información o su mala calidad, bien por 
insuficiente o por poco confiable, desencadenará a futuro problemas en la 
ejecución de las obligaciones pactadas, debiendo echar mano de la 
interpretación de los contratos con el fin de desentrañar la intención de las 
partes o, en el mejor de los casos, de las normas supletivas, que tal vez no 
reflejen el verdadero querer de los contratantes. En fin, un contrato sin la 
información adecuada está llamado a fracasar, pues terminará en posibles 
controversias y en condenas por reclamos de incumplimientos o nulidades 
que aleguen algún vicio del consentimiento por la inexactitud en la 
descripción de aquello que constituía el objeto del contrato; en este aspecto, 
entre más detallado sea el objeto de la prestación, menor será el riesgo que 
se pueda alegar por algún tipo de error que pueda afectar el consentimiento 
de alguna de las partes. 
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- Por último, en cuanto a los errores referidos al tipo de contrato y el régimen 
de responsabilidad es preciso decir que, frente al primero, la información, 
precedida de la necesidad que se requiera satisfacer, determinarán la clase o 
forma contractual que se escoja, es decir, al existir la necesidad, habrá que 
recopilar información para dilucidar de qué forma esta puede ser satisfecha, 
momento en el que se sabrá qué tipología será la más adecuada, será 
entonces más adecuado un contrato de arrendamiento de vivienda urbana, 
para aquel que pretenda tomar el inmueble como residencia, que para aquel 
que pretenda instalar un local de comidas, caso en el que deberá suscribir un 
contrato de arriendo para establecimiento de comercio.  
 
En el régimen de responsabilidad, la información también es de relevancia 
porque dependiendo de la misma las partes podrán aumentar o disminuir el 
rigor de las consecuencias de algún incumplimiento. De manera sencilla, 
podría decirse que a mayor incertidumbre mayor desconfianza y, por ende, 
mayores prevenciones de las partes, por lo que podrían pactar un régimen 
incluso más estricto del que establezca la ley, con cláusulas penales, multas, 
etc.; mientras que si la información es mayor y más clara, las partes puede 
que remitan solo a lo establecido en la ley o disminuyan las consecuencias 
de los incumplimientos, castigando, por ejemplo, solo las conductas 
provenientes de la culpa grave. 
 
Como se observa, en la libertad de elección del régimen de responsabilidad, 
aunque la ausencia de información puede afectar el contrato en su fase de 
ejecución, dicha afectación no tiene mayor incidencia en el consentimiento, 
porque allí la ausencia de información o la mala información podrán influir en 
la rigurosidad del régimen que se pacte o, simplemente, la ley entra a suplir 
tal silencio23, pero no se observa como una deficiencia en la información 
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 Código Civil. Artículo 1604: El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los 
contratos que por su naturaleza solo son útiles al acreedor; es responsable de la leve en los 
23 
puedan afectar la voluntad en este aspecto, tanto como para generar una 
nulidad. 
 
En ese orden de ideas, consideramos que aun cuando la libertad contractual 
precisa de la información para poderse desplegar de manera plena, el 
impacto de la misma, en lo que refiere a su ausencia o deficiencia no es el 
mismo en todas sus manifestaciones, porque aunque en general afecta a 
todas estas, solo es capaz de afectar el consentimiento en cuanto a la 
libertad de decisión, la libertad de escoger al cocontratante y la libertad en 
cuanto al contenido del documento que se pacte, que incluso puede afectar 
el tipo contractual en los términos del artículo 1510 del Código Civil24. 
 
Al respecto, entremos a analizar el tema de los vicios del consentimiento, ya 
que tienen una estrecha relación con el tema de la información. 
 
1.3.1 Los vicios del consentimiento y su relación directa con la 
violación a la libertad contractual.  
Así las cosas, se tiene que la presencia de voluntad es el elemento principal 
para el surgimiento del vínculo contractual (existencia), pero a su vez el 
mismo debe manifestarse de manera tal que no exista duda alguna sobre la 
validez del mismo, esto es, debe haber certeza sobre la libertad con que las 
                                                                                                                                                                             
contratos que se hacen para beneficio recíproco de las partes; y de la levísima en los 
contratos en que el deudor es el único que reporta beneficio. 
El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora 
(siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dañado a la cosa debida, si hubiese sido 
entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa. 
La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso 
fortuito al que lo alega. Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las 
disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes. 
24
 “El error de hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o 
contrato que se ejecuta o celebra, como si una de las partes entendiese empréstito y la otra 
donación; o sobre la identidad de la cosa específica de que se trata, como si en el contrato 
de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada, y el comprador entendiese 
comprar otra.” 
24 
partes expresaron su consentimiento, papel en el que la información, como 
ya se expuso, juega un papel preponderante. 
 
Es por ello que los vicios del consentimiento “son expresiones utilizadas no 
solo en la doctrina sino en los códigos y ordenamientos, para significar en 
todos los casos irregularidades en el querer del individuo (esfera volitiva), 
reducidas al contrato (in idem placitum consensus) o a la declaración, pero 
comprenden toda hipótesis de anormalidad de la voluntad en sentido 
abstracto tanto del negocio bilateral cuanto del unilateral, y entrañan no la 
inexistencia, sino invalidez por nulidad relativa o anulabilidad del negocio 
jurídico por circunstancias alteradoras de la voluntad cuando el acto 
dispositivo sea un acto voluntario para proteger la libertad contractual, la 
sanidad del consenso e interés de la parte afectada, por supuesto, con las 
restricciones inherentes a la tutela de la confianza legítima y el tráfico 
jurídico”25. 
 
Es necesario entonces, cierto grado de conciencia y de libertad a la hora de 
la manifestación de la voluntad, porque de ello depende no solo la existencia 
del acto o contrato, sino la validez del mismo: “para la existencia de un acto 
jurídico es necesaria la manifestación de la voluntad del agente o agentes 
que intervienen en su celebración; pero, además, es indispensable para la 
validez del mismo acto que dicha voluntad sea sana, es decir que no 
adolezca de ciertos vicios, cuya presencia destruye la libertad y la 
conciencia…”26. 
 
                                                             
25
 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Bogotá, D. C., seis (06) de marzo de 
dos mil doce (2012), Discutida y aprobada en Sala de trece (13) de febrero de dos mil doce 
(2012) Referencia: 11001-3103-010-2001-00026-01 
26
 OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoría General del 
contrato y del Negocio Jurídico, Séptima Edición, Bogotá: Temis. 2015, Pág. 181 
25 
La falta de información o de suficiente ilustración en el escenario de los 
contratos lleva indefectiblemente al tema de los vicios del consentimiento y, 
específicamente, a los campos del error y del dolo. En palabras del profesor 
Christian Larroumet27 para que el contrato sea válido es preciso que las 
voluntades de las partes sean libres y que intervengan con conocimiento de 
causa: “De esta manera, cada contratante debe estar en condiciones de 
determinar la naturaleza, el contenido y el alcance de su obligación, lo mismo 
que la naturaleza, el contenido y el alcance de sus derechos frente al otro 
contratante” por lo tanto, afirma que cuando se presenta el error, el dolo y la 
violencia, puede “invocar la nulidad relativa del contrato con el fin de obtener 
la protección de la integridad de su voluntad” 28. 
 
En este contexto, el error y el dolo terminan siendo, entonces, vicios de la 
voluntad que se relacionan de manera directa con la violación a la libertad 
contractual por problemas de información, toda vez que la falta de ilustración 
de las partes del contrato desencadena un consentimiento sin conocimiento 
de causa.  Así lo afirma el profesor Verda y Beamonte29, para quien, en 
materia de error, la falta de información es la causa del mismo, porque 
“detrás de toda equivocación hay un problema de falta de información…”; y 
los hermanos Stiglitz llegan a la misma conclusión y afirman que “la falta de 
información o aquella suministrada defectuosamente, por culpa o dolo, 
subraya la desigualdad, perturba la declaración de voluntad común…30” 
porque la falta de información influyó la voluntad, toda vez que aquello que 
no fue revelado, atribuible al error o al dolo de la contraparte determinó el 
consentimiento, ya que de haber conocido la información en su verdadera 
                                                             
27
 LARROUMET, Cristian. Teoría General del Contrato volumen 1. Santa fe de Bogotá: 
Temis. 1999, Pág. 249 
28
 Ibíd., Pág. 249 
29
 VERDA Y BEAMONTE, José Ramón. La reticencia en la formación del contrato. Santa 
Cruz - Bolivia: Revista Boliviana de Derecho No 11, Enero de 2011. Pág. 135 
30
 STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A. Ob. Cit., págs. 70-71  
26 
dimensión, o no se hubiese contratado, o se hubiese hecho en otras 
condiciones. 
 
Es procedente, entonces, estudiar a continuación el impacto de la asimetría 
de información en la configuración del error y el dolo como vicios del 
consentimiento y, por ende, limitadores de la libertad contractual.   
 
1.3.1.1 El error 
El error se define como un vicio del consentimiento en el que existe una falsa 
representación de la realidad, debido a la falta de conocimiento o de la 
equivocación de alguna de las partes31, de modo que, bien sea por 
ignorancia o por equivocación, el efecto termina siendo el mismo, la falsa 
representación de la realidad.  
 
En el caso del error, consideramos que existe un deber de información que 
emana de lo establecido en el artículo 1511 del Código Civil, el cual refiere al 
error sustancial y al error sobre las calidades accidentales del objeto32. En 
efecto, en la primera parte del precepto en mención se habla acerca del error 
                                                             
31
 En un sentido estricto, el error se puede definir diciendo que es la falsa noción de la 
realidad. Con otros términos, el error consiste en la discrepancia entre una idea y la realidad 
que esta pretende representar; según DONAU, consiste “en creer verdadero lo que es falso 
o falso lo que es verdadero”.  Es decir que, en el campo filosófico, el error propiamente dicho 
difiere de la ignorancia, por cuanto el primero implica siempre una oposición entre el 
concepto y la realidad, al paso que la segunda se caracteriza por la ausencia del concepto: 
yerra quien cree que un vidrio es un diamante, e ignora quien no sabe qué es un diamante.  
Pero en el terreno jurídico la ignorancia es y debe ser equiparada al error, especialmente 
cuando se trata de proteger la autonomía de la voluntad privada, porque esta queda 
amenazada no solamente por las ideas falsas de los agentes, sino también por la ignorancia 
de estos. Más aún, en la mayoría de los casos el error proviene de la ignorancia: el concepto 
falso encuentra su origen en el desconocimiento de la realidad. OSPINA FERNÁNDEZ, 
Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Ob. Cit., Pág. 181. 
32
 Código Civil. Artículo 1511: El error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la 
sustancia o calidad esencial del objeto sobre que versa el acto o contrato, es diversa de lo 
que se cree; como si por alguna de las partes se supone que el objeto es una barra de plata, 
y realmente es una masa de algún otro metal semejante. 
El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los que 
contratan, sino cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y 
este motivo ha sido conocido de la otra parte. 
27 
en la sustancia de la cosa, el cual se entiende como el yerro que alguna de 
las partes del contrato sufre respecto de las calidades de la esencia del 
objeto contractual, como, por ejemplo, cuando se pretende comprar un bien 
inmueble para la construcción de bodegas y oficinas, pero resulta que el 
mismo no tiene el metraje adecuado para realizar estas adecuaciones, toda 
vez que el lote prometido en venta terminó siendo distinto al que inicialmente 
había considerado el comprador. Aquí es evidente la existencia de un 
defecto en la información que, en opinión de la Corte Suprema de Justicia, 
desencadenó en un error en la sustancia u objeto.33  
 
En el caso que se trae de la jurisprudencia, la fuente del error estuvo en 
cabeza de los dueños del lote, quienes al momento de protocolizarlo 
cometieron un error que terminó por asignarle al lote una nomenclatura 
errada, que luego de ser evidenciado, se pudo comprobar que correspondía 
al predio vecino. Adicionalmente, según lo relata el texto de la sentencia, la 
posibilidad de que el comprador pudiese salir por sí mismo del error era 
complicada, pues al parecer las condiciones del terreno y la ubicación del 
mismo, no permitían dilucidar de manera clara, lo que el vendedor hubiese 
                                                             
33
 El error de hecho, como factor capaz de viciar el consentimiento es aquel calificado como 
"obstáculo" o "dirimente" que recae sobre la naturaleza del negocio jurídico celebrado o 
sobre la identidad del objeto (art. 1510 C.C.). Ese yerro, como lo ha significado la doctrina 
-COLIN y CAPITANT entre otros- consiste en una representación falsa o inexacta de la 
realidad o en el estado sicológico de la persona que está en discordia con la realidad 
objetiva. 
De ahí que se produce una divergencia entre la voluntad interna que es la verdadera y la 
voluntad declarada que JOSSERAND explicó en los siguientes términos: "puede ser que mi 
vendedor haya sido de buena fe, distinguiéndose en esto, irreductiblemente, la noción del 
error de la del dolo, pero mi voluntad, tal como se ha exteriorizado, como se ha concretado 
en el negotium, no coincide, de ningún modo, con mi voluntad interna; he realizado una 
compra que no hubiera hecho, de haber estado mejor informado; el conflicto surge 
entonces entre los móviles que me han incitado a contratar, que han producido en mi mente 
la intención de comprar y esta misma intención, -entre el fin perseguido y el resultado 
obtenido". 
En criterio de la jurisprudencia, en el caso de error sobre la especie del acto o contrato, o 
respecto de la identidad del objeto, se produce el desconocimiento de aquel por vicio del 
consentimiento, porque se parte de la base de que «el contratante no habría contratado ni se 
hubiera equivocado sobre la naturaleza del contrato o la identidad del objeto y porque 
considera que esa equivocación neutralizó su voluntad, la cual no pudo, por ello mismo, 
crear un acto jurídico válido» (CSJ SC, 28 Feb 1936, G.J. t, XLIII, 534)”.  
28 
podido evidenciar para salir del error, esto es, que el lote que en realidad 
pretendía no era el que inicialmente negocio, sino el lote contiguo.34 
 
Diferente es la posición del vendedor, quien fue el que propicio el error 
documental que generó el vicio del consentimiento, pues debió ser más 
                                                             
34
 La confusión provino -según explicó el juzgador- de que «se hubiera protocolizado 
erradamente el plano del lote adquirido por los señores Cárdenas, yerro por virtud del que, 
inicialmente, el predio de su propiedad se distinguía con la nomenclatura que, luego 
destacado el error, se advirtió que le correspondía al inmueble vecino». 
Lo anterior condujo a que Quimerco S.A. hubiera creído que estaba negociando el predio 
determinado en el plano F.92/4-02 que en realidad correspondía al terreno contiguo al de 
propiedad de los demandados, como consecuencia de haberse invertido los planos en el 
registro de los bienes que conllevó el cambio de nomenclatura y de cédula catastral, 
situación que los promitentes vendedores solo manifestaron hasta después de que se había 
suscrito la promesa de compraventa a través de la escritura 1625 que otorgaron el 
veintinueve de agosto de dos mil cinco. 
Por lo anterior -concluyó el sentenciador- no podía confirmarse la negativa del petitum 
principal de la demanda inicial con fundamento en que las experticias practicadas dentro del 
proceso concluyeron que el predio de propiedad de los demandados siempre había sido el 
mismo y sólo experimentó cambios de nomenclatura, pues debió establecerse si Q. creía 
que estaba negociando el mismo bien que le ofrecían los promitentes vendedores, lo cual -
sostuvo- «claramente no era así, pues mientras los vendedores disponían del predio que 
figuraba en el plano F.92/1-01, la sociedad compradora tenía la convicción que prometía 
adquirir el predio de al lado, que se distinguía entonces con la nomenclatura 25C-25 de la 
Carrera 96B, reportado en el plano F.92/4-02».3 
Las visitas previas a la celebración del contrato preparatorio, realizadas por el representante 
de la promitente compradora no desvirtuaron la presencia del error, pues el lote 
inspeccionado se localizaba en la «mitad de un potrero muy grande que lo único que tenía 
como referencia era una calle que pasaba por el frente o sea carrera 96 b, a lado y lado del 
lote un potrero sin construcciones», razón por la cual no era posible establecer cuál fue el 
terreno que se le mostró, dado que, acorde con las afirmaciones del arquitecto asesor de la 
promitente compradora, «la distinción del predio por sus solas condiciones físicas no 
resultaba fácil», teniendo en cuenta que los inmuebles identificados con las nomenclaturas 
25C-25 y 25C-35 de la Carrera 96 B «son contiguos, presentan áreas semejantes y no existe 
“un referente urbano que permitiera referenciarlos”». 
En esas condiciones, fue necesario solicitar a los promitentes vendedores documentos 
adicionales que permitieran identificar el bien en forma más rigurosa, los cuales fueron 
analizados por el arquitecto asesor de Quimerco, quien inicialmente dio concepto favorable 
para la adquisición del terreno por estimar que correspondía al que se había especificado en 
el plano F.92/4-02. 
La promitente compradora formó su convencimiento acerca de la identidad del inmueble -
sostuvo el Tribunal- «no tanto por su reconocimiento físico, sino a partir de su registro 
documental, fundamentalmente en el plano con el que contaban para ese momento anterior 
a la celebración de la promesa de compraventa, que, como ha quedado esclarecido, en 
verdad enseña el bien inmueble que no es de propiedad de los señores Cárdenas, sino que 
es el de al lado, de dominio, en ese entonces, de la sociedad M.». 
Ante la existencia del error de convicción -causado aun sin que mediara dolo de los 
promitentes vendedores- debía accederse a las pretensiones de la demanda primigenia en 
cuanto a declarar la nulidad relativa del negocio jurídico con las condenas procedentes. 
29 
cuidadoso en la gestión de los documentos, e incluso, por ser de su 
propiedad, pudo advertir el error y advertir del mismo al comprador para 
evitar la nulidad, cosa que evidentemente no se presentó35. Esa ausencia de 
advertencia podría convertirse en un comportamiento doloso de parte del 
vendedor, siempre y cuando se pruebe que la omisión tuvo como finalidad 
influir el consentimiento del comprador, de manera que el límite entre el dolo 
y la culpa en este aspecto lo dará la existencia o no de intención del 
vendedor de omitir información con el fin de persuadir al comprador en la 
realización del negocio y no un simple olvido atribuible a la falta de diligencia 
o descuido. De todos modos, sea que la advertencia del vendedor se haya 
omitido de forma intencional (dolo) o como consecuencia de un descuido, el 
resultado será el mismo, esto es, la nulidad relativa del contrato.  
 
Dicho de otra manera, si se analiza la figura del error en la sustancia 
establecida en el artículo 1511 del Código Civil, de allí se puede derivar un 
deber de informar a cargo de una de las partes del negocio siempre que 
quien padezca el error se encuentre en condiciones tales que no hubiese 
podido por sus propios medios superar el yerro en el que se encontraba para 
poder auto informarse, como en el caso precedente, es decir, siempre que el 
error sea excusable36, de manera que la carga de informar se traslada a la 
                                                             
35
 “A manera de síntesis podemos afirmar que el fundamento del deber de informar halla su 
fuente en la desigualdad, o si se quiere, en el desequilibrio de los conocimientos entre los 
futuros contratantes. Y añadimos, que lo expuesto cabe presumirlo, especialmente en las 
relaciones entre profesionales y consumidores no profesionales, todo ello agravado por las 
complejidades técnicas crecientes de ciertos productos y servicios”. STIGLITZ, Rubén S. y 
STIGLITZ, Gabriel A. Ob. Cit.   
36
 “Bien ha sostenido la doctrina de tiempo atrás, en relación con las reglas que regulan la 
materia en el Código de Bello, en la autorizada voz de Claro Solar, que "para que el error 
obstativo sea jurídicamente eficaz, en cuanto a producir el disenso, es necesario que sea 
excusable, esto es, que no provenga de culpa del que lo alega, o de imprudencia o supina 
ignorancia suya" (énfasis nuestro), lo que refleja la exigencia general de responsabilidad que 
aplicada a la disciplina del error confluye, como se ha dicho, en la exigencia de un juicio de 
excusabilidad, que ha sido avalado por nuestra jurisprudencia
 
e indiscutido en la moderna 
doctrina. 
De ahí que "aquél que quiere hacer valer el propio error obstativo, es decir una intención 
contraria a la apariencia resultante de la declaración, debe demostrar la propia diligencia", 
30 
contraparte, quien, a fin de evitar una posterior declaratoria de nulidad del 
contrato, debe advertir sobre los detalles del negocio37.  
 
Más claro aún es este deber cuando la contraparte ha conocido el móvil o 
causa que fundamenta la realización del negocio. En efecto, volviendo al 
ejemplo del inmueble, si el vendedor conocía que este sería destinado a 
desarrollar un complejo de bodegas y oficinas, de antemano era carga suya 
informar si lo ofrecido cumplía con las condiciones para realizarlo, máxime si 
al comprador le era tan complicado determinar las condiciones físicas del 
inmueble por existir la confusión propiciada por el mismo vendedor en la 
nomenclatura y soportes documentales; de ahí que la norma incluya esta 
circunstancia como requisito para que se configure el error por las calidades 
accidentales del objeto (el conocimiento del vendedor sobre las calidades 
accidentales)38. 
                                                                                                                                                                             
pues "ante la ausencia de un comportamiento cuidadoso en la verificación de una verdadera 
correspondencia entre la situación real y la propia declaración no puede ser admitida la 
tutela del errante. 
El error inexcusable o más generalmente la falta de la víctima del error ha sido entendido 
según dos tendencias diferentes como el proveniente de una culpa leve o por el contrario, de 
una culpa grave: "un error culpable, es decir una simple negligencia o imprudencia de la 
parte cuyo consentimiento ha sido viciado, habiendo dado prueba con ello de una ligereza 
culpable al no informarse con ocasión de la celebración del contrato [...] –mientras que– para 
otra parte de autores, el error inexcusable como lo sugiere el adjetivo, es un error grosero, 
imperdonable, excepcional, sin ninguna excusa, en síntesis una falta más grave que una 
simple negligencia o imprudencia a la que los autores están de acuerdo en decir que debe 
ser objeto de apreciación in concreto". NEME VILLAREAL, Martha. El error como vicio del 
"consentimiento" frente a la protección de la confianza en la celebración del contrato. Revista 
de Derecho Privado No 22, Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2012. 
37
 “Cuando el defecto de la cosa vendida era conocido o debía conocerse por el vendedor, 
sea que se pida la resolución, sea que se pretenda la reducción del precio, estará obligado 
además a la indemnización de perjuicios, en cuanto, la sola existencia del vicio no la origina 
de suyo, sino su conocimiento o deber de conocerlo y su conducta omisiva, deliberada o 
errónea compromete su responsabilidad (cas. civ. 11 de octubre de 1977; 12 de agosto de 
1988, CXCII, 2431, p. 65; 11 de septiembre de 1991, CCXII, 2451, p. 120 y 18 de noviembre 
de 1999, [S-5103]), debiendo, empero, las partes examinar la cosa, verificar su estado, 
condiciones y, ninguna puede “reclamar si incurre en negligencia grave al respecto; ni 
tampoco puede alegar ninguno la rescisión si en razón de su profesión y oficio, han debido 
conocer tales vicios”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, diecinueve (19) de 
octubre de dos mil nueve (2009) Referencia: 05001-3103-009-2001-00263-01. 
38
 “Así, teniendo en cuenta que las calidades accidentales de una cosa solamente revisten la 
importancia que los interesados efectivamente les atribuyan, el señor BELLO comenzó por 
31 
En conclusión, la figura del error, a través de la sanción de nulidad, 
indirectamente castiga la omisión de información en dos eventos: el primero, 
cuando hablamos de error sobre la sustancia de la cosa, pues quien lo 
padece no tenía las capacidades ni facilidades para auto informarse y 
percatarse de su yerro o salir de su ignorancia, lo que implicaría el traslado 
de dicha carga a la contraparte y el surgimiento de un deber de información, 
como en los casos de inversiones a través de comisionistas de bolsa39; y el 
segundo, referido al evento en el que uno de los contratantes manifiesta los 
elementos que él considera esenciales para la realización del negocio, lo que 
implica el surgimiento de la obligación de informar en cabeza del vendedor40, 
                                                                                                                                                                             
no reconocerle eficacia al error cometido acerca de aquellas, sino cuando tales calidades 
hubieran sido el móvil o motivo determinante de una de las partes para contratar. Y como 
también  era necesario dar seguridad al comercio y proteger a la otra parte, evitándole las 
sorpresas y los perjuicios que injustificadamente podría ocasionarle la anulación de un 
contrato celebrado de buena fe por ella, el redactor de nuestro código civil exigió, además, 
como condición indispensable para que el consentimiento quedara viciado, que los móviles o 
motivos determinantes de la voluntad de una de las partes, relacionados con las calidades 
accidentales del objeto, fueran conocidos de la otra parte.”. OSPINA FERNÁNDEZ, 
Guillermo. Teoría General del contrato y del Negocio Jurídico. Segunda edición. Bogotá: 
Temis. 2015, Pág. 193. 
39
 En apretada síntesis, el Tribunal asumió que la actora era un cliente inexperto en 
inversiones y que clasificaba dentro del perfil de bajo riesgo, no sólo porque sus depósitos 
permanecieron por años en la misma entidad, sino porque consideraba fundamental que el 
emisor contara con el apoyo de un grupo financiero; bajo este supuesto, encontró que la 
comisionista incumplió sus obligaciones de información y asesoría, por cuanto presentó una 
alternativa - Leasing Capital S.A. - que no compasaba con el mentado perfil de inversión, 
sino que representaba una modificación del esquema que traía el cliente, como quiera que la 
institución carecía de la fortaleza de un grupo, sin que, por lo demás, Fes Valores hubiera 
realizado el análisis que le era exigible, como tampoco expresado y documentado la 
aceptación del comitente respecto del mayor riesgo ínsito en la nueva inversión. Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil. Sentencia de 12 de enero de 2007. Exp: 0145.  
40
 "En estas circunstancias no es posible amparar con arreglo a la razón, la buena fe y la 
equidad natural la eficacia plena del consentimiento, que alcanzó a formarse sin duda, pero 
solo por consecuencia inmediata de error dirimente en el campo objetivo, y de entidad tan 
considerable que ante la evidencia de los hechos descubre el desequilibrio básico de la 
negociación. Viene a ser del mismo modo anulable el contrato si el vicio incide, no ya en 
abstracto para la sustancia de las cosas, sino en concreto para la que es materia de cierta 
convención, cuando el error acerca de otra cualquiera calidad del objeto es subjetivamente 
para una de las partes la causa impulsiva de la contratación, 'y este motivo ha sido conocido 
de la otra parte.' (2º, 1511) Se trata entonces ciertamente de características 
extrínsecas, pero de importancia relativa tan profunda que sin ellas el acuerdo de voluntades 
no se habría formado, o por lo menos se habría producido en términos muy diferentes. Los 
dictados de la equidad en casos tales deben permitir la rescisión del contrato. [...]. Por ello, 
el vicio de la voluntad por error en la dinámica contractual puede asumir manifestaciones 
32 
sobre todo si se afectan o modifican las condiciones que le fueron 
manifestadas.  
 
1.3.1.2 El Dolo 
La referencia al error como fuente de deberes de información, 
inevitablemente nos lleva también a la figura del dolo, el cual podemos definir 
como la conducta desplegada o encaminada a utilizar argucias o engaños 
con el fin de hacer creer o generar en la otra persona una convicción errada 
sobre algún tema. Tal forma de actuar puede manifestarse de varias 
maneras, en conductas activas y pasivas, desplegando toda una serie de 
comportamientos encaminados a generar la equivocación en la persona, o 
simplemente omitiendo, actuando de manera reticente, guardando silencio. 
 
El dolo es, entonces, un comportamiento tramposo que tiene como finalidad 
engañar al otro; en palabras del profesor Ospina Fernández,  consiste en 
“cualquier maquinación, trampa, artificio o astucia, encaminados a sorprender 
a la víctima y a provocar su adhesión, bien sea sobre el acto en general, bien 
sea sobre ciertas condiciones de él; consiste pues en crear en la mente de 
una persona, mediante procedimientos condenados por la buena fe, un móvil 
o razón para consentir, móvil o razón que en realidad no existe, que es 
ilusorio y pernicioso”41. 
 
Distintas son las manifestaciones de esta figura, tantas que parecieran difícil 
de clasificar. El profesor Ospina Fernández las clasifica en tres clases: El 
                                                                                                                                                                             
intermedias dentro de aquellos patrones generales y abstractos, y la tarea judicial puede 
hallarse a menudo en la necesidad de inquirir y resolver si efectivamente el error que se 
invoca tiene trascendencia capaz de impedir el nacimiento de vinculaciones jurídicas o de 
disolverlas si llegaron a enlazarse. Su criterio no habrá de ser distinto del que fluye de la 
finalidad perseguida por el legislador en salvaguarda de los principios permanentes de 
justicia y equidad, sin desmedro de la confianza general que exige buena fe, seguridad y 
firmeza en el plano donde la contratación se sustenta y desenvuelve en beneficio público". 
Corte Suprema de justicia. Sala de Casación Civil. Sentencia de 28 de junio de 1960. 
41
 OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo. Ob. Cit., Pág. 202 
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dolo consistente en maquinaciones o trampas, como por ejemplo cuando 
valiéndose de documentos o certificaciones falsas, se atribuye una condición 
determinada a un medicamento o alimento que en realidad no se tiene 
(certificaciones de agremiaciones o autoridades sanitarias); en afirmaciones 
mendaces o mentirosas, como cuando se asegura que un  reloj es de oro 
cuando en realidad es de cobre, o se dice que una piedra preciosa es un 
diamante, cuando en realidad es solo un vidrio; o en un actuar omisivo, como 
cuando un vendedor se abstiene de declarar los vicios ocultos de un vehículo 
que vende. En fin, en todos estos eventos, la nota característica es la 
“intención positiva de inferir daño”42. 
 
Es necesario para que se configure el dolo, como vicio del consentimiento, 
que el mismo provenga de una de las partes del contrato y que este sea 
determinante, lo que significa que el mismo debe ser tan significativo para 
doblegar la voluntad, que si el mismo no se hubiese presentado el negocio 
no se hubiese celebrado. En palabras de Ospina Fernández, el dolo debe ser 
“la causa determinante”, afirmación que concuerda con lo establecido en el 
artículo 1515 del Código Civil43.  
 
Por último, cabe resaltar que el dolo en sí mismo no genera ningún tipo de 
vicio del consentimiento, sino que tiene sentido si y solo si se logra manipular 
la voluntad de la víctima y la induce a celebrar un contrato, presando su 
voluntad. En síntesis, el dolo se diferencia del error en que el primero termina 
siendo un instrumento para que se produzca el segundo, pues es el error, en 
últimas, el comportamiento que genera el vicio de la voluntad, bien porque se 
                                                             
42
 Ibíd., págs. 202 y 203 
43
 “El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando 
además aparece claramente que sin él no hubiera contratado. 
En los demás casos el dolo da lugar solamente a la acción de perjuicios contra la persona o 
personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de él; contra las primeras por el 
total valor de los perjuicios y contra las segundas hasta concurrencia del provecho que han 
reportado del dolo.” 
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origina en la misma víctima, o porque es propiciado por la contraparte del 
negocio que se haya celebrado.   
 
Ahora bien, llama la atención dentro de las distintas modalidades de dolo, el 
denominado dolo omisivo, toda vez que de allí también es especialmente 
posible extraer el deber de Información, so pena de declarar la nulidad del 
contrato.  
 
Al respecto, el profesor Larroumet opina que tanto dolo reticente o producto 
de la omisión tienen su fuente en la mentira: “el hecho de callar cuando se 
sabe algo, revela mala fe, lo mismo que cuando se dice una mentira. Por lo 
tanto, el dolo puede estar constituido por una omisión o por una reticencia. 
En efecto, desde el momento en que se haya admitido en derecho positivo 
que el dolo puede ser el resultado de una simple mentira, no será posible 
excluirlo ante una reticencia”44.     
 
De igual manera, el profesor Ospina Fernández afirma que: “Otras veces, el 
dolo estará constituido por una simple omisión del agente: el vendedor se 
abstendrá de declarar los vicios ocultos de la cosa; el asegurado callará una 
enfermedad que padece y que aumenta los riesgos del seguro; el propio 
comprador atribuirá una falsa calidad a la obra de arte y el vendedor se 
limitará a guardar silencio, a sabiendas del error en que aquel incurre. La 
misma reticencia es un caracterizado procedimiento doloso; el autor no 
afirma directamente un hecho falso; pero, mediante palabras dudosas, frases 
inconclusas, ideas a medio expresar o sugerencias veladas, hará nacer o 
alimentará un error en la víctima45.”      
 
                                                             
44
 LARROUMET, Cristian. Ob. Cit., pág. 269 
45
 OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Ob. Cit., Págs. 202 y 203 
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Es así como, es preciso que la conducta omisiva o reticente esté 
acompañada de un deber de información preexistente, proveniente de la ley 
o, en su defecto, de la jurisprudencia, que apelará al deber de buena fe y 
honestidad, para configurar la existencia de un deber de información46 .El 
ejemplo más claro en nuestra jurisprudencia proviene del artículo 1058 del 
Código de Comercio, al hablar del deber que tienen los tomadores de 
seguros a la hora de revelar el estado del riesgo que se pretende asegurar; 
en efecto, la jurisprudencia de la Corte suprema de Justicia, con ocasión del 
caso de un seguro de vida que fue declarado nulo por reticencia, declaró: 
 
“Dicha norma consagra un deber para el tomador de manifestar, 
sin tapujos, reservas ni fingimientos, las condiciones actuales 
frente a la posible ocurrencia del suceso incierto cuya protección 
se busca. Y si bien la muerte es un hecho ineludible cuyo amparo 
permite la ley, en ese evento la obligación se refiere a precisar el 
estado de salud del asegurado de manera tal que se sepan, a 
ciencia cierta, los términos en que responderá si ocurre en su 
vigencia.  
 
Aunque esa exposición puede ser espontánea, cuando se inquiere 
en general por el «estado del riesgo» al momento del contrato, el 
asegurador cuenta con la facultad de provocarla mediante un 
cuestionario sobre puntos que lo concreten. Incluso, es posible 
que con prelación agote pesquisas o requiera la realización de 
exámenes y pruebas tendientes a establecerlo. 
 
Por ende, la falta de honestidad del tomador sobre aspectos de su 
pleno conocimiento y que de saberlas la aseguradora incidirían en 
la relación, ya para abstenerse de concretarla, delimitar las 
exclusiones o incrementar el valor de la póliza, riñen con la 
«buena fe» exigida y acarrea la nulidad relativa del convenio.” 
 
No obstante lo anterior, el deber de auto información de las partes también 
juega un papel preponderante en este aspecto, porque aun cuando la norma 
hace hincapié en la honestidad de quien declara el estado del riesgo, la 
jurisprudencia resalta que la entidad aseguradora debe realizar todas las 
                                                             
46
 LARROUMET, Cristian. Ob. Cit., Pág. 269 
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indagaciones necesarias para concluir si la persona es asegurable o no, por 
lo que, así se compruebe la omisión del tomador, habrá que probarse que al 
asegurador le era imposible informarse a sí mismo47: 
 
“Ahora bien, ¿quién debe probar la mala fe? En concepto de esta 
Corte, deberá ser la aseguradora. Y es que no puede ser de otra 
manera, pues solo ella es la única que puede decir con toda 
certeza (i) que por esos hechos el contrato se haría más oneroso y 
(ii), que se abstendrá de celebrar el contrato. Precisamente, la 
Corte Suprema también ha entendido que esta carga le 
corresponde a la aseguradora. Por ejemplo, en Sentencia del 11 
de abril del 2002, sostuvo que “las inexactitudes u omisiones del 
asegurado en la declaración del estado de riesgo, se deben 
sancionar con la nulidad relativa del contrato de seguro, salvo que, 
como ha dicho la jurisprudencia, dichas circunstancias hubiesen 
sido conocidas del asegurador o pudiesen haber sido conocidas 
por él de haber desplegado ese deber de diligencia profesional 
inherente a su actividad” (subraya por fuera del texto). Lo anterior 
significa que la reticencia solo existirá siempre que la aseguradora 
en su deber de diligencia, no pueda conocer los hechos debatidos. 
Si fuera de otra manera podría, en la práctica, firmar el contrato de 
seguro y solo cuando el tomador o beneficiario presenten la 
reclamación, alegar la reticencia. En criterio de esta Sala, no es 
posible permitir esta interpretación pues sería aceptar prácticas, 
ahora sí, de mala fe”48. 
 
En síntesis, la omisión o reticencia en la información tendrán como 
consecuencia la nulidad del contrato siempre que aquello que se dejó de 
revelar o se omitió no tuviera otra manera de averiguarse por la contraparte 
(auto información), que tal información fuese relevante para el negocio y los 
intereses del cocontratante (art 1515 Código Civil) y que la omisión o 
reticencia fuese intencional y con el ánimo de inducir al otro a celebrar el 
contrato. Este último aspecto, la “intención” o “mala fe”, es la diferencia entre 
la nulidad o no del contrato, porque es este aspecto el que demuestra la 
influencia que se tuvo en el consentimiento, generando consigo el vicio.  
                                                             
47
 También analizan este tema: Corte Constitucional Sentencias T-832 de 2010, T-086 de 
2012, T-222 de 2014, T-240 de 2016.  
48
 Corte Constitucional, Sentencia T-222 de 2014 
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En conclusión, los vicios de la voluntad protegen de manera innegable la 
necesidad de del pleno consentimiento entre las partes que pretenden 
suscribir un contrato; sin embargo, tal consentimiento o conocimiento de 
causa puede verse también vulnerado por formas o comportamientos 
distintos a los vicios de la voluntad, por lo que es preciso hablar de la buena 
fe como el comportamiento que deben desplegar recíprocamente las partes, 
previo a la firma de un contrato. 
 
1.4 LA BUENA FE Y LA INFORMACIÓN EN LA ESTRUCTURACIÓN DE 
LOS CONTRATOS  
 
Hoy en día se encuentra refutada y desueta la teoría que pregonaba la 
libertad contractual de manera irrestricta, sustentada en una visión 
puramente individualista, que despreciaba los intereses de terceros; en 
cambio, hoy por hoy, la libertad contractual del individuo, como todos los 
demás derechos, encuentra límites tanto en los derechos de sus demás 
congéneres, para propiciar una convivencia pacífica en comunidad, como en 
la llamada buena fe, considerada como el parámetro para moralizar las 
negociaciones, lo que significa introducir elementos tales como la solidaridad, 
la cooperación, la honestidad, con el fin de evitar que se puedan generar 
daños. La buena fe en el escenario de las tratativas, es el elemento 
aleccionador de las partes, porque vigila el comportamiento de estas durante 
todo el iter contractual.         
 
Por lo anterior, es importante conocer el concepto de buena fe, para luego 
adentrarnos en los aspectos propios del tipo de buena fe que se exige en las 
relaciones contractuales. La buena fe es un concepto transversal que se 
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utiliza en distintas figuras jurídicas del derecho privado, con distintos matices. 
Podría clasificarse la buena fe en tres grupos, a saber49: 
 
1. Un primer grupo donde se considera que la buena fe es la convicción que 
tiene una persona de que su comportamiento está ajustado a derecho y, 
por lo tanto, es permitido, siendo que en realidad es todo lo contrario. El 
ejemplo que se cita es el de las personas que contraen matrimonio, en 
donde uno de los contrayentes ignora que el otro tiene vigente un vínculo 
matrimonial, con lo cual el que pretenden contraer sería nulo. Es claro 
que aquí quien se casa ignorando la situación del otro, lo hace de buena 
fe.  
 
2. El segundo grupo es el que denominan confianza en la apariencia 
jurídica, el cual proviene de la convicción que se tienen de que la 
contraparte ostenta determinado derecho o situación jurídica, que en 
realidad no tiene. El ejemplo más claro es el de la venta de cosas 
muebles ajenas, caso en el cual algunas legislaciones protegen a quien 
adquiere de esta forma, es decir, con la creencia errada de que quien le 
vendió era el dueño. 
 
3. El tercer grupo es el referido a la buena fe como un comportamiento 
recto y honrado, en el cual las partes deben atenerse en la dinámica de 
los negocios.  
 
Con todo, tradicionalmente se habla de dos grandes concepciones acerca de 
la buena fe: subjetiva y objetiva. La primera, referida más que todo a una 
creencia o convicción interna, relacionada más con un estado psicológico;  y 
la segunda se refiere a la necesidad de adecuar el modelo de conducta a un 
                                                             
49
 OVIEDO ALBAN, Jorge. Contratos, Teoría General, Principios y Tendencias, Segunda 
Edición, Bogotá: Grupo Editorial Ibáñez. 2011. págs. 95 y 96 
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patrón de diligencia, honestidad y lealtad socialmente aceptado50, lo que 
implica que no importa la convicción interna, sino que realmente se esté de 
acuerdo con esos parámetros establecidos socialmente. 
 
A esta última dimensión corresponde lo que conocemos como la buena fe 
contractual, que en síntesis significa que las partes, de manera recíproca, 
deben propender porque las prestaciones de cada una puedan ejecutarse en 
las condiciones y bajo los parámetros que se han planteado de manera 
diligente y proba, de acuerdo con el patrón objetivo establecido en las 
circunstancias concretas, lo que supone que su comportamiento debe ser 
positivo o negativo, es decir, o dirigido a colaborar con la satisfacción del 
interés del otro o dirigido a no torpedear ni alterar la esfera de los intereses 
ajenos51. 
                                                             
50
 Si bien la buena fe subjetiva sigue “un paradigma de valoración de la conducta del 
agente”, que consiste en corroborar si existe la conciencia de haber obrado conforme a 
buena fe, esto es, si se está en el convencimiento de actuar conforme a medios legítimos, 
exento de fraudes y de todo otro vicio, existe una diferencia esencial entre la buena fe 
subjetiva y la buena fe objetiva, pues en esta última la conformidad con el paradigma frente 
al cual se valora la conducta contractual no solo se supone, no solo se está persuadido de 
observarlo, no simplemente se tiene la conciencia o se cree respetarlo, sino que la conducta 
del agente coincide en la realidad con dicho paradigma: el de la buena fe, que supone la 
ausencia de dolo, de fraude, de vicio, la diligencia, la transparencia, entre otras, en últimas la 
probidad de la conducta. Por el contrario, tratándose de la buena fe subjetiva no se requiere 
que la conducta del agente sea legítima, ni libre de vicios, no es preciso verificar que tales 
irregularidades no existieron realmente, basta con que en el agente se haya generado la 
conciencia de estar obrando conforme a derecho. De ahí que a fin de establecer la 
existencia de buena fe subjetiva no se valora la conducta del agente conforme al paradigma, 
sino su mera conciencia, creencia o convicción de estar obrando acorde con aquél. De 
manera que creer estar conforme al paradigma que emerge de los valores fundantes del 
principio de buena fe y estarlo realmente se erige en una diferencia radical entre los dos 
conceptos. NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. 
Revista de Derecho Privado Externado 17. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
2009, Págs. 45 a 76.  
51
 “Por su parte, la doctrina ha atribuido a dicho principio esenciales funciones, por ejemplo, 
“En síntesis, tratándose de la buena fe, no sólo estamos frente a un principio general de 
aplicación amplia o extendida, sino que ante algo con capacidad potencial para introducirse 
en importantes figuras jurídicas y aportar en ellas un elemento estructural trascendente. Esto 
confiere, notablemente, fuerza y jerarquía al principio general de la buena fe, colocándolo 
por encima de otros principios generales y haciéndole merecedor del más alto nivel entre los 
órdenes jurídicos generales. Por lo mismo, se merece el nombre de principio general 
superior” (F.F.L., Instituciones, pp. 160). 
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Pero la buena fe contractual no solo señala el parámetro de comportamiento 
que las partes deben acatar sino que, atendiendo a la imposibilidad de 
contemplar la totalidad de las situaciones que se pueden presentar durante la 
ejecución del contrato, esta pasa a tener una función integradora del 
contenido del contrato, porque determina la existencia de nuevas 
prohibiciones u obligaciones que no fueron expresamente contempladas por 
las partes52. 
 
A nivel normativo, tanto el artículo 1603 del Código Civil como el 871 del 
Código de Comercio hacen referencia a esta función integradora de la buena 
fe, tomando como parámetro los elementos de la naturaleza o inmanentes de 
cada contrato, lo que nos lleva al artículo 1501 del Código Civil que define los 
elementos de la naturaleza del negocio como aquellos “que no siendo 
                                                                                                                                                                             
Y en referencia a uno de esos oficios que la caracteriza (integrador), pertinente resulta 
señalar que refleja tanto un aspecto negativo como uno positivo. En el primero, “la buena fe 
se presenta como una obligación de respeto, de conservación de la esfera de los intereses 
ajenos”. Respecto al positivo, “la buena fe impondrá una activa colaboración entre los 
cocontratantes, encaminada a promover sus intereses”. BETTI EMILIO., Teoría General de 
las Obligaciones, tomo I., Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1969. 
Por ello, la potestad que la ley brinda a las personas para decidir, libremente, la suerte de 
sus destinos, no es posible considerarla, como ya se dijo, en términos absolutos; la 
realización de esa facultad impone, simultáneamente, observar un mínimo de exigencias: “el 
ejercicio de un Derecho subjetivo es contrario a la buena fe no sólo cuando no se utiliza para 
la finalidad objetiva o función económica o social para la cual ha sido atribuido a su titular, 
sino también cuando se ejercita de una manera o en unas circunstancias que lo hacen 
desleal, según las reglas que la conciencia social impone en el tráfico jurídico (…) Los 
derechos subjetivos han de ejercitarse siempre de buena fe. Más allá de la buena fe el acto 
es inadmisible y se torna antijurídico” (L.D.-Picazo, La Doctrina de los Actos Propios). Se 
espera, entonces, conciencia que el ejercicio de ciertos derechos impone, 
concomitantemente, el respeto por los ajenos; es patentizar valores como la razonabilidad, el 
equilibrio contractual, el fin común; es, en definitiva, vindicar, de manera privilegiada, 
comportamientos libres de propósitos egoístas e individualistas, que al ejercitar los derechos 
legales o contractuales, según el caso, arrasen con los intereses de la parte con la que se 
pactó.”
51
. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, M. P. Margarita Cabello Blanco, 
SC 5851-2014, Ref.: Exp. 11001 31 03 039 2007 00299 01, Bogotá D.C., trece de mayo de 
dos mil catorce. 2014. 
52
 Artículo 1603 del Código Civil: Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por 
consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que 
emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por ley pertenecen a ella. 
Artículo 871 del Código de Comercio: Los contratos deberán celebrarse y ejecutarse de 
buena fe y, en consecuencia, obligarán no sólo a lo pactado expresamente en ellos, sino a 
todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la 
equidad natural. 
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esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de clausula 
especial”. En este aspecto traemos a colación lo dicho por el profesor Solarte 
Rodríguez, quien expresa que: “a través de los elementos de la naturaleza se 
incorporan al contrato “ las practicas usuales y los estándares propios de las 
negociaciones honestas seguidas en el tráfico”, toda vez que las “cosas de la 
naturaleza” de un contrato no son “simplemente aquellas normas del régimen 
contractual sobre las cuales guardaron silencio los contratantes, porque 
están normas penetran en el contrato y se instalan en el por virtud del 
artículo 38 de la ley 153 de 1887. Repárese en que el artículo 1603 distingue 
perfectamente entre las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de 
la obligación y las cosas “que por ley le pertenecen a ella”. Luego, las 
primeras cosas difieren de las normas positivas contenidas en el régimen 
(supletorio) del respectivo contrato. Las cosas de la naturaleza del contrato 
son las prácticas usuales y los estándares propios del tráfico honesto entre 
quienes hacen del respectivo negocio jurídico su ocupación habitual”53.  
 
En suma, la libertad contractual y la buena fe, de cara a los deberes de 
información, se encuentran estrechamente relacionadas. La libertad 
contractual, al no ser un derecho absoluto y tener que mirar hacia los 
intereses de los demás, inevitablemente debe limitar su ejercicio al observar 
conductas como la lealtad, la honestidad, la diligencia, la colaboración y la 
solidaridad, lo que nos lleva al escenario de los deberes secundarios 
emanados de la buena fe, donde aparece, junto con los comportamientos 
mencionados, el deber de información. Dicho de otra manera, al lado del 
catálogo de obligaciones expresamente pactado en los contratos se 
encuentran los llamados deberes secundarios de conducta, deberes 
colaterales o deberes complementarios, los cuales son producto de ese 
deber general de buena fe y se incorporan al contrato en razón de este, 
permeando la relación contractual, incluso desde la fase previa o 
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 OVIEDO ALBAN, Jorge. Ob. Cit., Págs. 108 y 109. 
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precontractual, todo porque la libertad contractual debe acompasarse y 
acoplarse a los mandatos de la buena fe exenta de culpa.   
 
Por lo tanto, retomando lo señalado en el capítulo anterior, cuando las partes 
se encuentran en el trafico jurídico, en la fase precontractual, deben observar 
un comportamiento acorde con la buena fe objetiva o exenta de culpa54, lo 
que genera una serie de deberes implícitos derivados del mandato general, 
llamados deberes auxiliares de la conducta precontractual. En efecto, los 
deberes accesorios de conducta entran a regular el comportamiento de las 
partes en el escenario precontractual, obligando a las mismas a actuar 
inspiradas en deberes de lealtad, cooperación, diligencia, honestidad, etc., 
que son más o menos estrictos dependiendo de circunstancias concretas del 
negocio y de las partes, lo que significa que la aplicación de dicha pauta no 
es estricta, sino flexible y cambiante.  
 
En ese orden de ideas, lo determinante es saber en qué momento, dentro del 
contexto precontractual, surge la obligación de actuar de conformidad con los 
mandatos de la buena fe objetiva (artículo 863 del Código de Comercio) y, 
específicamente, cuando surge el que para nosotros es el eje de este escrito, 
el deber de información. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha 
plasmado de manera clara cuál es el alcance de la llamada buena fe objetiva 
o exenta de culpa,  afirmando que la misma debe acompañar a las partes 
durante todo el iter contractual, más aún si el negocio es de aquellos que se 
consideran de larga duración55. 
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 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 21 de Marzo de 1998, M.P. Rafael Romero 
Sierra, Expediente No 4962 
55
 “(…) la buena fe no es un principio de efímera y menos de irrelevante figuración en la 
escena jurídica, por cuanto está presente, in extenso, amén que con caracterizada 
intensidad, durante las etapas en comento, tanto más si la relación objeto de referencia es 
de las tildadas de 'duración', v. gr: la asegurativa, puesto que sus extremos -in potentia o in 
concreto-, deben acatar fidedignamente, sin solución de continuidad, los dictados que de él 
emergen (prédica conductiva). Es en este sentido que los artículos 863 y 871 del C. de Co y 
1.603 del C.C., en lo pertinente, imperan que "Las partes deberán proceder de buena fe 
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Luego, ratificando la posición expuesta, volvió a decir: 
 
“Sobre el particular, la Corte ha explicado que “ ‘la buena fe, hoy 
sólidamente entroncada con insoslayables mandatos 
constitucionales (Carta Política, art.83), suele ser contemplada por 
el ordenamiento desde tres perspectivas distintas: de un lado, 
aquella que mira las esferas íntimas de la persona, para tomar en 
consideración la convicción con la que ésta actúa en determinadas 
situaciones; de otro lado, como la exigencia de lealtad, 
semblante que la erige en un verdadero hontanar de normas 
de corrección contractual; y finalmente, como un criterio de 
interpretación de los negocios jurídicos. “Pueden citarse como 
ejemplo de la primera, cuya principal virtud es la de generar 
derechos, lo prescrito en el artículo 768 del Código Civil, conforme 
al cual ‘la buena fe es la conciencia de haberse adquirido el 
dominio de la cosa por medios legítimos exentos de fraudes y de 
todo vicio’; o las disposiciones contenidas en los artículos 964, 
1634, etc., ejusdem, en los que el ordenamiento privilegia cierto 
estado subjetivo o espiritual de la persona que se caracteriza 
porque esta abriga la creencia razonada, sensata y ajena de 
culpa, de estar obrando en conforme a derecho (…)”56( Negrilla 
fuera de texto)  
 
Así las cosas, cuando las partes se acercan al mercado para determinar si 
realizan o no un negocio, hacen las indagaciones y averiguaciones 
                                                                                                                                                                             
exenta de culpa en el período precontractual...."; "Los contratos deberán celebrarse y 
ejecutarse de buena fe....", y "Los contratos deben ejecutarse de buena fe...." (El subrayado 
es ajeno a los textos originales)”. 
“Quiere decir lo anterior que para evaluar si un sujeto determinado actúo o no de buena fe, 
resulta imperativo examinar, en cada una de las precitadas fases, la conducta por él 
desplegada, pero de manera integral, o sea en conjunto, dado que es posible que su 
comportamiento primigenio, en estrictez, se ciña a los cánones del principio rector en cita y 
ulteriormente varíe, en forma apreciable y hasta sorpresiva, generándose así su inequívoco 
rompimiento. De allí que la buena fe no se pueda fragmentar, en orden a circunscribirla tan 
sólo a un segmento o aparte de una fase, por vía de ejemplo: la precontractual –o parte de la 
precontractual-, ya que es necesario, como corresponde, auscultarla in globo, según se 
indicó, valorando las diversas oportunidades que los interesados tuvieron para actuar con 
lealtad, corrección (correttezza) y diligencia, según sea el caso. Al fin y al cabo, sin 
excepción, ella se predica de la integridad de eslabones que, analizados en retrospectiva, 
conforman la cadena contractual (iter contractus), rectamente entendida. No es gratuito que 
el citado artículo 863del Código de Comercio, expressis verbis, establezca un débito de 
comportamiento que cobija todo el "...período precontractual", sin distingo de ninguna 
especie”. Corte Suprema de Justicia Sent. del 2 de agosto de 2001; Exp., No. 6146. 
56
 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 16 de agosto de 2007, Exp.No.1994 00200 01’”, 
posición ratificada en sentencia de 19 de diciembre de 2011, Exp. 2002 00329 01. 
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necesarias y después realizan acercamientos previos, no es identificable aún 
la exigencia de un comportamiento acorde a la buena fe objetiva, pues no 
surge deber alguno entre las partes de comprometerse, sino solamente de 
no causar daño con la interacción; sin embargo, cuando comienzan los 
contactos de manera más comprometedora, cuando se reúnen de forma 
reiterada, cuando se han realizado avances, la relación va adquiriendo un 
nuevo tono, luego es preciso dar aplicación a las exigencias de la buena fe 
objetiva. Dicho de otra manera, para que surjan los deberes precontractuales 
derivados de la buena fe objetiva y, entre otros, el deber de información, no 
basta con que las partes se pongan en contacto, sino que es preciso que 
entre ellas ya exista una atmósfera de confianza57. 
 
La confianza implica, entonces, que entre las partes ya exista un nivel tan 
avanzado en las negociaciones y que las dos consideren que entre sí ha 
existido un comportamiento leal y transparente, carente de artimañas o 
engaños; lo que el español Manzanares Secades llama confianza 
razonable58.   En ese orden de ideas, la buena fe en la etapa precontractual, 
junto con las obligaciones pactadas expresamente por las partes en el futuro 
                                                             
57
 “Las aplicaciones concretas del principio (Buena fe), como verdadera fuente de 
integración, se presentarán particularmente en los contratos en los que el elemento 
confianza sea esencial, pues es en estos negocios jurídicos en los que la buena fe adquiere 
protagonismo especial para integrar la norma reguladora, originando derechos y deberes 
específicos y propios. (…) Pues bien, lo que podríamos denominar como buena fe 
integradora produce un enriquecimiento de la del contenido contractual, ya que a través de 
ella se dota de un sentido más amplio a los deberes creados por el negocio jurídico y 
también se crean una serie de deberes especiales, que atienden particularmente a la 
naturaleza del contrato y a su finalidad.  SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo. La buena fe 
Contractual y los deberes secundarios de conducta, Universitas, Bogotá: Publicación 
Universidad Javeriana, Diciembre de 2004, No 108, pág. 301 y 301. 
58
 Confianza provocada por actos, actitudes o conductas que con independencia del valor y 
de los efectos jurídicos que pueden tener por sí mismos, se consideran vinculantes para la 
persona o decisivos para la configuración de una situación jurídica o para el posterior 
ejercicio de los derechos dimanantes de tal situación. MANZANARES SECADES, Alberto. La 
responsabilidad precontractual en la hipótesis de la ruptura injustificada de las 
negociaciones. Anuario de Derecho Civil, 1984, fascículo II. Madrid: Universidad Autónoma . 
Pág. 705. 
45 
contrato, generan un listado de deberes u obligaciones secundarias o 
accesorias, de donde surge el llamado deber de información59.  
 
En conclusión, la buena fe, y particularmente la buena fe exenta de culpa, se 
constituye como un parámetro aplicable en el catálogo de obligación de las 
partes (integración negocial) que determina la necesidad de que actúen de 
manera leal y diligente durante la relación negocial, evitando así la causación 
de posibles perjuicios derivados de trasgredir tal mandato. Como elemento 
propio de la obligación de actuar de buena fe objetiva, surgen los deberes de 
información, los cuales se materializan una vez que las partes se han 
acercado durante el iter negocial, creando una atmosfera de confianza 
mutua, producto de varios acercamientos precedentes, surgiendo entonces 
el deber de mantener una conducta positiva dirigida a concluir el negocio y 
cooperar de manera conjunta en la realización del mismo; antes de esto, las 
partes solo deben observar un comportamiento de abstención o de carácter 
negativo, evitando realizar conductas que puedan generar daño a las partes.  
 
Recapitulando, la libertad contractual con todas sus manifestaciones, en el 
escenario precontractual, llámese de tratativas o conversaciones previas, 
debe observar un deber moral, que en el derecho se materializa en una 
obligación de actuar bajo los postulados de la buena fe. Buena fe que obliga 
a las partes, por un lado, a no dañar al otro, pero que a su vez, obliga a 
actuar en beneficio de la contraparte. Es decir, en el deber de información 
                                                             
59
 Al respecto vale trascribir lo que Diez-Picazo señala al respecto: “Una de las 
consecuencias del deber de obrar de buena fe y de la necesidad de ejercitar los derechos de 
buena fe, es la exigencia de un comportamiento coherente. La exigencia de un 
comportamiento coherente significa que, cuando una persona dentro de una relación jurídica 
ha suscitado en otra con su conducta una confianza fundada, conforme a la buena fe, en 
una determinada conducta futura, según el sentido objetivamente deducido de la conducta 
anterior, no debe defraudar la confianza suscitada, y es inadmisible toda actuación 
incompatible con esta. La exigencia jurídica del comportamiento coherente está de esta 
manera estrechamente vinculada a la buena fe y a la protección de la confianza”. DIEZ – 
PICAZO, PONCE DE LEON, Luis. La Doctrina de los actos propios, un estudio crítico sobre 
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Barcelona: Bosch, 1963, pág. 142.    
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conviven tanto la libertad contractual como la buena fe objetiva, toda vez que 
en el escenario precontractual o de acercamiento entre las partes del futuro 
contrato, si bien puede que no se materialice ningún tipo de obligación 
contractual, pues precisamente las partes son libres de contratar o no, y de 
hacerlo, escoger las condiciones y elementos que libremente pacten, el 
mandato aplicable a las partes es el de observar una conducta acorde a los 
postulados de la buena fe, lo que significa no causar daño al otro, y además, 
ser honesto, colaborador, diligente, prudente, solidario, etc., porque de lo que 
se trata, no es de que las partes de un futuro negocio desplieguen su libertad 
de manera irresponsable y desenfrenada, sino observando los limites propios 
del actuar de buena fe; por lo tanto, durante las distintas fases del contrato, 
habrán de valorarse todos y cada uno de los comportamientos que se lleven 
a cabo, juzgándolos a la luz de los deberes secundarios que emanan del 
deber de buena fe objetivo, entre ellos, el deber de información. 
 
En síntesis, este primer capítulo nos ha permitido reconocer la importancia 
de la información en las relaciones negociales, entendiéndolas como un 
aspecto primordial para los agentes del mercado, quienes, al contar con 
mayor y mejor información, tendrán la posibilidad de tomar decisiones mucho 
más eficientes y benéficas, tanto para sí mismos como para el general de la 
sociedad, maximizando así el bienestar general.  
 
Adicionalmente, la información es el eje de la libertad contractual en todas 
sus manifestaciones pues en cada una de ellas, el conocimiento de las 
circunstancias particulares del negocio permitirá evitar la ocurrencia de 
posibles perturbaciones o vicios a la voluntad que puedan generar 
potenciales nulidades o perjuicios a las partes. La información permite que 
estas actúen con pleno conocimiento de causa, lo que garantiza la 
celebración de contratos en condiciones de verdadera y plena libertad, y de 
ahí la importancia de exigir un mínimo de corrección en sus conductas 
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(buena fe objetiva) para evitar engaños, fraudes o conductas desleales que 
puedan alterar o suprimir la posibilidad de conocer la información y, por 
ende, de afectar la libertad contractual. El surgimiento de los deberes de 
información entre las partes apuntan a preservar el pleno consentimiento del 
futuro negocio, partiendo de un comportamiento leal y transparente.   
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Como ya se ha expuesto, el deber de informar se observa como un 
instrumento que integra las obligaciones del contrato, que permite asegurar, 
por un lado, la libertad entre las partes que se acercan a negociar, y por el 
otro, la formación del consentimiento, evitando que en el futuro puedan 
presentarse circunstancias susceptibles de nulidad por vicios de la voluntad 
en las partes que celebran el contrato, o posibles perjuicios por la generación 
de daños.  Siguiendo al profesor Cristian Larroumet, “La obligación de 
informar tiene por objeto permitir al profano y más generalmente a quien no 
tiene ni el conocimiento ni las aptitudes necesarias para apreciar en forma 
tan precisa como sea posible la utilidad que le debe proporcionar el contrato. 
En otras palabras, su función consiste en permitir que el consentimiento para 
el contrato se dé con pleno conocimiento de causa y en garantizar que el 
servicio o la cosa que constituye el objeto del contrato corresponda a lo que 
se debe esperar de él”60. 
 
Ahora bien, para el logro de este objetivo es que, durante la fase 
precontractual o de tratativas,  de manera recíproca, las partes del futuro 
contrato dan a conocer los aspectos que rodean el negocio, con miras a 
establecer la conveniencia o no de suscribirlo y las condiciones con las que 
este se celebra, de cara al cumplimiento de las obligaciones futuras y la 
satisfacción de los intereses de las partes61; pero tal etapa no puede 
                                                             
60
 LARROUMET, Cristian. Ob. Cit. Pág. 279 
61
 El deber de información consiste en dar noticia, informar, hacer saber de las 
circunstancias, cualidades y situaciones de hecho sobre el objeto del contrato, el contenido y 
los efectos de este, entre otros elementos, que permiten dentro del periodo precontractual, la 
determinación de la decisión de contratar en las condiciones que permitan satisfacer los 
propios intereses, como también la subsiguiente ejecución del contrato orientado al 
cumplimento debido de las obligaciones a cargo, bajo los postulados de la buena fe. 
49 
agotarse de manera univoca con el intercambio de información de las partes, 
que desde luego es importante, sino que aquí también deben ser lo 
suficientemente aplicadas y diligentes como para indagar de manera 
independiente los elementos del posible negocio a celebrar, es decir, es 
cuando las partes tienen el deber de auto informarse sobre los aspectos 
propios del futuro contrato. 
 
2.1 EL DEBER DE AUTO INFORMACIÓN EN LA ETAPA 
PRECONTRACTUAL 
 
Este es el primer filtro por el que debe analizarse el deber de información, 
pues partiendo de la igualdad entre las partes, cada quien debe auscultar la 
información que requiera del negocio, previo a encarar un escenario de 
tratativas precontractuales. Aquí aparecen las cargas del negocio jurídico, 
tales como la sagacidad y la diligencia, ya que en escenario de libre mercado 
son los sujetos quienes deben preocuparse por informarse autónomamente y 
en la mayor medida posible sobre aquello que quieren negocia, y una vez 
hayan agotado ese ejercicio autónomo, en la medida de sus posibilidades, el 
saldo de aquello que no pudieron hallar será a cargo de la parte que se 
encuentra en mejores condiciones para hacerlo. Lo contrario sería patrocinar 
conductas pasivas y de abuso del derecho, pues implicaría que una de las 
partes, sin contraprestación alguna, tenga que velar no solo por sus 
intereses, sino por los de su contraparte, sin que este al menos se haya 
esforzado en salir de su ignorancia. 
 
Ahora bien, aquí surge lo que algunos doctrinantes llaman criterio subjetivo, 
entendiendo por este aquel que examina las condiciones de las partes que 
se acercan durante la fase preliminar para establecer quien tiene mayor 
                                                                                                                                                                             
CHINCHILLA IMBET, Carlos Alberto. El deber de información contractual y sus límites. 
Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2011. 
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información y, por ende, una ventaja frente a su contraparte; es decir, 
siempre habrá una carga informativa a favor de la parte “débil” de la relación, 
como quiera que por razones académicas, profesionales, empresariales o de 
simple disponibilidad, una de estas siempre tendrá mejor y mayor acceso a la 
misma62. Valga traer el típico ejemplo de las relaciones de consumo, donde 
el empresario o distribuidor siempre tendrá una posición de ventaja frente al 
consumidor, lo que hoy en día ha obligado a promulgar normas que protegen 
al consumidor obligando al empresario a informar sobre varios aspectos de 
los bienes y servicios que comercializa63. 
 
También se habla de imposibilidad objetiva, asociada a circunstancias en las 
que solo una de las partes puede conocer los datos de que se trate, dada su 
                                                             
62
 HOT MENDY, Denise Alejandra. La obligación de información en los contratos. Santiago 
de Chile: Universidad de Chile. 2006. Pág. 58  
63
 La Ley 1480 de 2011 entre otros establece en varios de sus artículos, deberes de 
información a favor de los consumidores, así: 
“Artículo 3: Derechos y deberes de los consumidores y usuarios. Se tendrán como derechos 
y deberes generales de los consumidores y usuarios, sin perjuicio de los que les reconozcan 
leyes especiales, los siguientes: 
 (…)1.3. Derecho a recibir información: Obtener información completa, veraz, transparente, 
oportuna, verificable, comprensible, precisa e idónea respecto de los productos que se 
ofrezcan o se pongan en circulación, así como sobre los riesgos que puedan derivarse de su 
consumo o utilización, los mecanismos de protección de sus derechos y las formas de 
ejercerlos.” 
“Artículo 11. Aspectos incluidos en la garantía legal: (…)7. Contar con la disponibilidad de 
repuestos, partes, insumos, y mano de obra capacitada, aun después de vencida la garantía, 
por el término establecido por la autoridad competente, y a falta de este, el anunciado por el 
productor. En caso de que no se haya anunciado el término de disponibilidad de repuestos, 
partes, insumos y mano de obra capacitada, sin perjuicio de las sanciones correspondientes 
por información insuficiente, será el de las condiciones ordinarias y habituales del mercado 
para productos similares. Los costos a los que se refiere este numeral serán asumidos por el 
consumidor, sin perjuicio de lo señalado en el numeral 1 del presente artículo.” 
“ARTÍCULO 19. DEBER DE INFORMACIÓN. Cuando un miembro de la cadena de 
producción, distribución y comercialización, tenga conocimiento de que al menos un 
producto fabricado, importado o comercializado por él, tiene un defecto que ha producido o 
puede producir un evento adverso que atente contra la salud, la vida o la seguridad de las 
personas, deberá tomar las medidas correctivas frente a los productos no despachados y los 
puestos en circulación, y deberá informar el hecho dentro de los tres  (3) días calendario 
siguientes a la autoridad que determine el Gobierno Nacional. 
PARÁGRAFO. Sin perjuicio de las responsabilidades administrativas individuales que se 
establezcan sobre el particular, en caso que el obligado no cumpla con lo previsto en este 
artículo, será responsable solidariamente con el productor por los daños que se deriven del 
incumplimiento de esa obligación.” 
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proximidad a la fuente de información o la complejidad técnica de la misma64. 
Piénsese en el caso de los comisionistas de bolsa y la relación que tienen 
con algunos de sus inversionistas; aquí se parte de la idea de que quien se 
desempeña en el mundo de las inversiones en el mercado bursátil o de 
valores conoce previamente cuales son las inversiones más riesgosas y 
menos riesgosas, cuales son más favorables y cuales no tanto, todo 
dependiendo del perfil del cliente y, por supuesto, del riesgo que está 
dispuesto a asumir. En ese contexto la Corte Suprema de Justicia tocó el 
tema y puso de presente que, en este tipo de relaciones, el comisionista 
debe informar y asesorar en debida forma al cliente65.   
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 Ibíd. Pág. 58 
65
 a. Encontró inicialmente el ad quem que el representante de la actora y A.B.R. no eran 
versados en inversiones, ni tenían conocimiento en negocios similares, pues por años 
mantuvieron los depósitos en la misma entidad del grupo Fes, sin enterarse de los aspectos 
propios del mercado, afirmaciones que apoyó en el dicho del testigo P.C. y en documentos 
que mostraban la estabilidad y permanencia de tales inversiones; seguidamente, apuntalado 
en la versión de este último, en conjunto con la de B.R. y varios documentos, señaló que 
H.O.M. era quien decidía sobre los recursos de la demandante, por cuanto confiaba en la 
seguridad y respaldo del grupo Fes, en el que de tiempo atrás los reinvertía, sin que 
persiguiera sólo la rentabilidad, como erradamente indicó C.E.L.S., por lo que Librería 
Nacional Limitada podía ser calificada dentro de un perfil de bajo riesgo. 
A continuación, tras notar que para varios testigos la labor del comisionista apuntaba a 
estudiar previamente las alternativas del mercado, informarlas al cliente según sus 
necesidades y expectativas, recomendarle alguna de ellas y permitirle escoger la de su 
preferencia, resaltó que entre 1994 y finales de 1996 Fes Valores no tuvo mayor exigencia, 
pues la inversión fue sumamente estable, lo que cambió sustancialmente a raíz de la 
escisión de Fes Leasing, por cuanto ésta no podía continuar captando recursos y se imponía 
la búsqueda de otros emisores, desde luego, enmarcados en el perfil del cliente, definido a 
lo largo de años de vinculación a dicha entidad. 
Sobrevino el cumplimiento defectuoso de las obligaciones de Fes Valores, puntualizó el 
juzgador, cuando presentó a Leasing Capital S.A. como una opción de inversión, pues 
aunque los datos disponibles no mostraban alertas ni problemas de liquidez, tal empresa 
carecía del respaldo de un grupo financiero y, por ende, no correspondía al perfil de riesgo 
de la demandante; precisó entonces que con tal recomendación F.V. incumplió su obligación 
de asesoría, por cuanto erró al evaluar el perfil del comitente y sus necesidades, conocidas a 
través de años de reinversión, pues no bastaba analizar los estados de liquidez y verificar la 
ausencia de alarmas, sino que había otros factores, como la solidez y respaldo del emisor, 
que debieron ser examinados. 
Asimismo, agregó el Tribunal, aunque fuera cierto que la actora optó por dicha inversión y 
posteriormente la aceptó, también lo sería que ello obedeció a la confianza que tenía en su 
asesor y en las alternativas presentadas; por lo demás, la ausencia de prueba sobre el 
motivo que originó el cambio de esquema de inversión del cliente, al pasar a un emisor sin el 
respaldo de un grupo, siguiendo parámetros de pura rentabilidad, arrojaba el incumplimiento 
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Así las cosas, agotado este primer parámetro, si resulta que alguna de las 
partes, habiendo agotado esta primera fase con la diligencia y cuidado que 
demanda su posición, sus conocimientos, el contexto, etc., no detenta la 
información que se considera esencial o pertinente para abordar la 
realización del negocio (ignorancia excusable o legítima), surge a cargo de 
su contraparte el deber de informar, o de informarse para posteriormente 
informar, eso sí, siempre y cuando tenga o pueda obtener la información que 
requiere el acreedor de la misma. Es decir, el deber de informar del deudor 
es directamente proporcional a la ignorancia legitima del acreedor que haya 
agotado de manera plena su carga de sagacidad y prudencia (la diligencia 
con que se demuestre que actuó para obtener la información), de modo que 
si lo explicamos en los términos del ejemplo propuesto, el comisionista, que 
es el experto en el campo de la inversiones, es quien cuenta con la experticia 
y el conocimiento para conocer cuáles son las inversiones que más le 
convienen a su cliente, de acuerdo a las necesidades de este; el 
inversionista puede que no desconozca completamente el tema, pero si 
acude a un comisionista en este campo, es porque requiere de 
conocimientos y habilidades específicas de las cuales carece, de modo que 
                                                                                                                                                                             
de la obligación de información, en tanto que, como lo dijo A.B.R., se creyó mantener la 
inversión en una empresa del grupo Fes. 
Finalmente, advirtió el fallador, las diferencias entre la solidez de los emisores suponían un 
cambio del perfil de inversión que el cliente delineó a lo largo de años, por lo que era 
menester que el comisionista así lo expresara y que hiciera constar la aceptación del cliente 
en torno al aumento de riesgo, mayormente si consideraba su inexperiencia, cuestión que, 
echándose de menos, confirmaba que el cumplimiento defectuoso de la obligación de 
información no fue desvirtuado. 
En apretada síntesis, el Tribunal asumió que la actora era un cliente inexperto en inversiones 
y que clasificaba dentro del perfil de bajo riesgo, no sólo porque sus depósitos 
permanecieron por años en la misma entidad, sino porque consideraba fundamental que el 
emisor contara con el apoyo de un grupo financiero; bajo este supuesto, encontró que la 
comisionista incumplió sus obligaciones de información y asesoría, por cuanto presentó una 
alternativa - Leasing Capital S.A. - que no compasaba con el mentado perfil de inversión, 
sino que representaba una modificación del esquema que traía el cliente, como quiera que la 
institución carecía de la fortaleza de un grupo, sin que, por lo demás, Fes Valores hubiera 
realizado el análisis que le era exigible, como tampoco expresado y documentado la 
aceptación del comitente respecto del mayor riesgo ínsito en la nueva inversión. Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria, Sentencia del 12 de enero de 2007, 
expediente No  76001-31-03-006-2000-00145-01. 
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es a este último es a quien, en virtud del mandato de buena fe exenta de 
culpa, le corresponde informar al inversionista sobre las ventajas y 
desventajas de cada inversión, pues su condición de profesional le permite 
contar con la información o, por lo menos, adquirir la misma con mayor 
facilidad que el usuario que acudió a él.  
 
Por lo tanto, la regla general siempre será que cada parte deberá informarse 
por sí misma, surgiendo como excepción el deber de información cuando 
surge un desequilibrio informativo que hace razonable la asunción de la 
carga por una de las partes, en aplicación del principio general de la buena 
fe. 
 
De todos modos, valga decir que la carga de informar puede estar 
previamente establecida por ley dado el tipo contractual del que se trata, 
como lo veremos más adelante, o las partes, en el ejercicio de la autonomía 
de la voluntad, pueden trasladar dicho deber en cualquiera de ellas.  
 
Excepciones a la regla general de auto información  
 
1. El ignorante legitimo  
Ahora bien, ¿por qué razón se debe informar? Es preciso hacerlo cuando de 
por medio existe ignorancia o desconocimiento que produce una desigualdad 
prominente entre las partes que se acercan a contratar y que, por lo tanto, 
atenta contra el libre consentimiento. En efecto, cuando existen estas 
circunstancias puede presentarse, junto con posibles vicios del 
consentimiento que acarreen la nulidad del contrato, un abuso de posición 
dominante por parte de quien sí conoce, en detrimento de los intereses de 
quien no conoce, de tal suerte que la razón fundamental del deber de 
informar está en proteger a aquella parte de la relación negocial que se 
encuentra en situación de desequilibrio de conocimientos frente a la otra por 
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circunstancias culturales, económicas, intelectuales o culturales66, aclarando, 
eso sí, que la ignorancia debe ser legítima, lo que significa que quien se 
considera acreedor de la información debe probar que sus condiciones no 
son los suficientemente adecuadas como para proveerse la información por 
sí mismo, habiendo realizado todo lo posible para superar dicha condición67. 
 
2. La confianza legitima  
Pueden surgir ocasiones, en las que no se haya agotado la fase de auto 
información, eventos en los cuales el nivel de confianza de una de las partes 
frente a la otra sea tal que no haya considerado realizar un examen del 
negocio por su propia cuenta. Nos referimos a eventos en los cuales existan 
vínculos de carácter familiar, de amistad o la propia naturaleza del contrato 
suscrito68, que trasladen de antemano dicha responsabilidad de informar a 
una sola de las partes69. Incluso la confianza puede surgir de la dinámica que 
se haya presentado durante la fase de las tratativas; lo que importa es que el 
comportamiento o la experticia del otro generen en la contraparte un nivel de 
confianza tal que hayan provocado considerar como innecesaria cualquier 
indagación70. 
                                                             
66
 CHICILLA IMBETT, Carlos Alberto. Ob. Cit., Págs. 330 y 331. 
67 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria, Sentencia del 12 de enero de 
2007, rad No 76001-31-03-006-2000-00145-01 y del  5 de Noviembre de 2013, Rad nº 
2000131030052005-00025-01  
68
 Corte Suprema de Justicia, ibídem  
69
 Obsérvese que ese deber de información es a favor de quien está en imposibilidad de 
informarse por sí mismo o de quien confía en el otro sujeto contractual, es decir, que la 
existencia del deber no excluye de parte del otro sujeto la carga de cuidado y sagacidad que 
se debe tener en los negocios que le incumben. Por ello se hubo de afirmar atrás que el 
cumplimiento del deber de informar y la carga de informarse se debe apreciar de acuerdo 
con la naturaleza del contrato y, por supuesto, la calidad de las partes. Una cosa es el 
calibre del deber de informarse en el negocio pensado con el familiar o el amigo y otro será 
cuando se contrata con el extraño o el competidor. RENGIFO GARCÍA, Ernesto. El deber 
precontractual de información. Bogotá:  Realidades y tendencias del derecho en el siglo 
XXI: Tomo IV. Derecho privado, Vol. 1, 2010 (Volumen 1). 2010. 
70
 En efecto, en ocasiones es la confianza que una parte despierta o hace despertar en la 
otra, la que hace que esta pueda esperar legítimamente de aquella la información que le 
ayuda a conocer mejor la realidad sobre la que incide el contrato. la cuestión es si esa 
confianza se encuentra jurídicamente justificada, si se ha despertado de forma legítima por 
parte de quien espera la información, lo que dependerá, en primer lugar, de la relación 
55 
En este evento, consideramos como elementos a tener en cuenta: 
 
1. El tipo contractual que se maneje, dado que el elemento confianza puede 
surgir de obligaciones de asesoramiento o consejo71, lo que implique que 
exista una relación jurídica que justifique la confianza de alguna de las 
partes; 
 
2. La calidad o condición de las partes, pues implica que entre ellas exista 
una diferencia marcada por la disciplina que manejan, la edad, el nivel 
académico, etc., y; 
 
3. El comportamiento que se suscite entre las partes en la fase 
precontractual, porque la dinámica de las negociaciones previas puede 
suscitar en el otro la confianza suficiente como para entender que 
cualquiera, en esa misma situación, hubiese actuado de la misma forma. 
 
Ahora bien, entendiendo que el deber de información surge de manera 
excepcional, siendo la regla general el deber de auto informarse, vale 
describir cómo se manifestaría de llegarse a presentar. 
 
                                                                                                                                                                             
contractual que les una, y en segundo lugar, del comportamiento expreso o tácito del 
potencial deudor de la información. BASOZABAL ARRUE, Xabier. En torno a las 
obligaciones precontractuales de información, Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 
ADC, tomo LXII, 2009, fasc. II, Pág. 687. 
71
 En muchas oportunidades el deber de información debe acompañarse del deber de 
asesoría, como es el caso de aquellos tipos de negocios en los cuales se presenta una 
situación de evidente asimetría en la información que poseen los sujetos contratantes, toda 
vez que la posición contractual, la experticia y especialidad del conocimiento de una de las 
partes, así lo requiere.  
El deber de asesoría permite que la parte débil exija de su contraparte fuerte, informada e 
ilustrada, la iniciativa no solo de informar lo que de la naturaleza de la relación pueda 
emanar sino también de orientar sobre la conveniencia o no del negocio o sobre las 
particularidades de las condiciones del mismo, atendiendo las circunstancias técnicas y 
especificaciones del negocio, lo que implica el deber de consejo y orientación al “ignorante 
legítimo “a fin de que este último tome una decisión en las condiciones óptimas de ilustración 
y asesoría. CHICILLA IMBETT, Carlos Alberto. Ob. Cit. págs. 338 y 339) 
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2.2 EL DEBER DE PROVEER INFORMACIÓN, ALCANCE Y LÍMITES 
 
Exceptuando algunos eventos específicos en los que la ley indica cuando y 
en qué condiciones debe informarse, como lo veremos más adelante, para 
algunos autores el deber de información entre las partes debe operar 
siempre, sin limitaciones, de modo que las partes entre sí deben darse a 
conocer todas y cada una de las circunstancias que rodean el futuro negocio, 
en un ejercicio pleno de lealtad y colaboración mutua tendiente a la 
satisfacción de sus intereses en condiciones de igualdad y pleno 
consentimiento72.  
 
Tal consideración es un tanto exagerada, pues desconoce parámetros que 
se originan en el principio general de la buena fe y en las consideraciones de 
tipo económico relativas a la eficiencia, que limitan y otorgan un alcance a 
dicho deber, las cuales aconsejan aplicar el mismo cuando alguna de las 
partes se encuentra en situación de inferioridad, cuando exista una 
                                                             
72
 Entre tales autores destaca lo dicho por Ernesto Rengifo quien afirma: “En el curso de los 
tratos preliminares, cada parte tiene el deber de informar a la otra sobre todas y cada una de 
las circunstancias de hecho y de derecho, que conoce y debe conocer, y que permitirían a la 
otra parte adquirir conciencia de la validez del contrato y del interés en su celebración”.  
RENGIFO GARCÍA, Ernesto. Ob. Cit.   
La obligación de informar encuentra su razón de ser en dos supuestos. Por una parte, la 
desigualdad de conocimientos entre los contratantes, cuyo cumplimiento pretende lograr el 
restablecimiento de la igualdad entre las partes evitando el ejercicio abusivo de posiciones 
dominantes; y por la otra, formar adecuadamente el consentimiento del contratante en 
cuanto el cumplimiento del deber de información robustece dicho consentimiento al permitir 
su formación. CHINCHILLA IMBETT, Carlos Alberto. Ob. Cit. pág. 330.  
Parece razonable pensar que dicho subprincipio (de información) ha de informar no solo la 
específica legislación protectora de consumidores y usuarios, sino la doctrina general del 
contrato (…) cabe establecer que, en toda relación contractual, las partes intervinientes 
tienen la obligación recíproca de informarse sobre cuántos puntos sean precisos a fin de 
lograr un consentimiento libre y reflexivo. Este deber contractual de informar lleva consigo el 
deber previo de informarse para así poder informar. GARCIA CANTERO G. en Castan-
García Cantero, Derecho Civil Español, Común y Foral, t. III, 16ª ed, Reus Madrid, 1992, p 
650. 
 “El tantas veces aludido aquí principio de buena fe, impone un deber de información entre 
las partes sobre las circunstancias que rodean al negocio y que tienen trascendencia a la 
hora de emitir el consentimiento.” QUIÑONERO CERVANTEZ E., Revista de derecho 
privado, ISSN 0034-7922, Vol. 63, Nº. 4 (ABR), 1979, pág. 354 
57 
atmosfera de confianza y cuando el costo de revelar dicha información no se 
torne ineficiente para quien lo revela. 
 
Un esquema sobre el surgimiento del deber de información aclara de mejor 




En el esquema propuesto, consideramos que a la hora de identificar el 
surgimiento del deber de información a cargo de alguna de las partes del 
contrato es preciso fusionar tanto los parámetros estrictamente legales como 
las exigencias de eficiencia en las transacciones. En efecto, en primer lugar 
vale decir que se encuentra cierta coincidencia en el primer parámetro, esto 
es, en el deber de auto información, ya que  tanto desde la visión del derecho 
como de la economía la idea es que los contratantes se documenten e 
informen lo máximo posible, previo a que aborden la realización de cualquier 
negocio, de modo que, solo de manera excepcional y demostrando que 
realmente no se tuvieron los suficientes elementos para documentarse, la 
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carga de informar pasaría a alguno de los contratantes, y esto es lo que la 
doctrina llama ignorancia legítima.  
 
A su vez, en ese mismo escalón, encontramos aquellos contratos en los que 
el elemento confianza hace parte esencial del vínculo contractual, porque es 
precisamente en virtud de tal relación (confianza) que las partes se 
acercaron a contratar, de modo que, por decirlo de alguna manera, una de 
las partes ha bajado la guardia, dejando en el otro el peso y la 
responsabilidad de sus intereses. Dicha confianza, como se expuso en líneas 
anteriores, puede provenir de cierta cercanía entre los contratantes (vínculos 
familiares, afectivos, etc.), de la condición que ostente alguno de estos 
(corredor de seguros, medico experto), o de la misma naturaleza del negocio 
que se celebre (consultoría, asesoría).  
 
El último escalón, el relativo a la eficiencia, es el que consideramos poder 
integrar en los parámetros jurídicos para identificar los deberes de 
información, pues aun cuando la Constitución Política pregona por un Estado 
Social de Derecho que apunta a que los ciudadanos tengan unos mínimos de 
garantías, el texto ha sabido combinar estos mandatos de optimización con 
un modelo liberal de libre mercado. Lo anterior significa que nuestro modelo 
encaja dentro de una economía de corte liberal, pero supervisada por la 
intervención del Estado73, por lo que es posible integrar el criterio de la 
eficiencia en el examen de los deberes de información, pues en una 
economía de mercado como la nuestra es imposible ignorar los impactos que 
                                                             
73
 Artículo 333. Constitución Política. La actividad económica y la iniciativa privada son 
libres, dentro de los límites del bien común. Para su ejercicio, nadie podrá exigir permisos 
previos ni requisitos, sin autorización de la ley. La libre competencia económica es un 
derecho de todos que supone responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, 
tiene una función social que implica obligaciones. El Estado fortalecerá las organizaciones 
solidarias y estimulará el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley, impedirá 
que se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará o controlará cualquier abuso 
que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional. La ley 
delimitará el alcance de la libertad económica cuando así lo exijan el interés social, el 
ambiente y el patrimonio cultural de la Nación. 
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las decisiones judiciales en este tema podrían generar, de modo que la idea 
de establecer deberes de información entre las partes no puede generar un 
efecto perverso en la economía ni propiciar la cultura del mínimo esfuerzo; en 
cambio, y a manera de incentivo, más que la sanción que podría acarrear las 
trasgresiones al deber de información como manifestación de la buena fe, 
podría pensarse en permitir que las partes, en ejercicio de su autonomía, 
pusieran precio a la información previa, producto del trabajo y de la 
experiencia, de modo que no fuese posible aprovecharse, sin 
contraprestación alguna, del conocimiento que ostenta una de las partes. 
 
Es decir, al existir el encuentro de intereses contrapuestos, las partes del 
contrato deben, por si mismas, velar por la protección de sus intereses, 
mediando la intervención de las leyes solo en aquellos eventos donde la 
precaución o autorresponsabilidad de las partes no sea suficiente y además, 
donde los costos de brindar la información no terminen generando 
desequilibrios injustificados entre las partes74. 
 
En conclusión, habiendo analizado los parámetros que establecen cuando es 
que surge el deber de información, la finalidad que subyace del deber de 
informarse entre las partes es asegurar el pleno consentimiento, la libertad y 
la igualdad que deben imperar en las relaciones contractuales; no obstante, 
dicho deber no tiene el carácter de absoluto, ni puede establecerse una 
fórmula matemática que indique en qué eventos es obligatorio exigirlo a las 
partes de un contrato (a excepción de los eventos en los que la misma ley lo 
reglamente), razón por la cual es preciso aplicar a cado caso los parámetros 
que acabamos de analizar, no de manera aislada, sino en conjunto, pues, en 
                                                             
74
 En el escenario de un simple contrato de compraventa se puede ver la contraposición de 
intereses, pues la mayor parte de las veces, al momento de negociar, el vendedor intentará 
obtener el mayor provecho sobre el objeto que vende y a su vez, el comprador querrá pagar 
lo menos posible sobre este mismo. ROSENFELT Michel 70 Iowa L. Rev. 769 (1984-1985) 
Contract and Justice: The Relation between Classical Contract Law and Social Contract 
Theory “contract and justice”, pág. 830. 
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últimas, aun cuando los deberes de auto información son más cercanos al 
principio de la buena fe, la revelación de información costosa, a cambio de 
nada, también excluye la visión del contrato como un intercambio equilibrado 
entre las partes (justicia y equidad), de modo que ninguno pueda sacar 
ventaja del otro en forma desmedida.  
 
En síntesis, podría concluirse que para identificar la existencia o no de 
deberes de información es preciso acudir, en primer lugar, a la ley y a lo 
pactado en el contrato entre las partes, al principio general de la buena fe 
aplicado al caso concreto, y, por último, a los criterios de eficiencia y eficacia 
en la utilización de los recursos económicos. 
 
De este modo, aun cuando este trabajo no pretende ahondar en tales 
parámetros propios del derecho privado, sí es interesante tenerlos en cuenta 
como aspectos aplicables en el escenario del contrato estatal, como lo 
veremos más adelante.  
 
Ahora bien, entendiendo cuándo surgiría el deber de información, es preciso 
determinar cuál sería el alcance de tal obligación. La respuesta a la pregunta 
depende, pues existen múltiples factores a tener en cuenta: la naturaleza del 
contrato que se quiere celebrar, la condición de las partes (edad, sexo, 
educación, religión, etc.), la complejidad del negocio, la tipología contractual, 
etc. 
 
Es imposible, entonces, establecer un parámetro único que de manera 
exacta indique cuales son los datos que deben ser transmitidos a la 
contraparte previo a la suscripción de un contrato; sin embargo, existen 
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algunas pautas que la doctrina ha establecido para determinar dicho deber 
en un caso concreto75: 
 
1. Transmitir aquella información que la ley establezca como obligatoria, en 
aquellos casos en que así este reglamentado (contratos típicos). 
 
2. Brindar aquella información que le permita al acreedor de la misma 
hacerse a una idea sobre las características del bien o servicio que 
adquirirá. Dicha información sería la identificación del objeto de la 
obligación contraída76, sus cualidades y, en general, todas las 
características de la prestación que se convengan, determinantes para la 
formación del consentimiento. 
 
3. Dar a conocer la información pertinente, que resulte útil para los fines o 
intereses del otro, lo que implica revelar el fin o causa que motiva el 
negocio, de modo que así se va decantando el ámbito de información 
que las partes deben intercambiar.   
 
En todo caso, sin perjuicio de lo anterior, el deber de información puede 
encontrarse de manera expresa en varios tipos contractuales en el 
ordenamiento jurídico colombiano, de modo que puede decirse que dicho 
deber se encuentra tipificado en algunas figuras contractuales. Es decir, el 
legislador para ciertos casos respondió la pregunta sobre la obligatoriedad o 
no de informar a la contraparte de un negocio, pues establece que, frente a 
                                                             
75
 FABRE – MAGNAN, Muriel. De l`obligation de information dans le contrats. Paris, 
L.G.D.J,1992, p 122 y ss. 
76
 “ Doctrina y jurisprudencia aquí y allá, han concluido que el objeto de la obligación (id quod 
debetur), esto es, tanto la prestación en si (la conducta prevenida en el título) como, en su 
caso, “la cosa” que ha de ser dada o entregada, ha de reunir ciertos requisitos, señalados y 
precisados en sus caracteres y desenvolvimiento desde las instituciones romanas: existir, 
ser posible, ser lícito, estar determinado o ser determinable, ser de naturaleza patrimonial o 
a lo menos apreciable en dinero. HINESTROSA, Fernando. Tratado de  las obligaciones, 
Concepto, estructura vicisitudes. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. Año, pág. 
271.       
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determinados supuestos de hecho, el deber que surge es el de informar, de 
manera que, si se omite o trasgrede tal mandato, la consecuencia puede ser 
sancionatoria77; a  título de ejemplo, vale mencionar el caso  de los vicios 
redhibitorios en el contrato de compraventa, la revelación del estado del 
riesgo por parte del beneficiario en el contrato de seguro y los deberes de 
información en el estatuto de protección al consumidor78.  
                                                             
77
 “En nuestro derecho privado ese deber de informar está consagrado, no como principio 
general, sino en hipótesis específicas: cuando se reglamenta el tema de los vicios ocultos de 
la cosa en materia de compraventa, arrendamiento, comodato y mutuo; en los contratos de 
seguros terrestre y marítimo; en el contrato de transporte terrestre de cosas y en el estatuto 
del consumidor en donde se le impone al productor avisar al consumidor acerca de la 
calidad e idoneidad de los bienes o servicios que ofrece, de su nocividad, de sus 
condiciones de correcta utilización, de su fecha de expiración”. RENGIFO GARCÍA, Ernesto. 
Ob. Cit. 
78
 Es el caso de los vicios redhibitorios en el contrato de compraventa: tanto en el Código 
Civil como en el de Comercio existe un deber de informar que obliga al vendedor a revelar 
los vicios o defectos que conozca o deba conocer sobre la cosa, so pena de que se rescinda 
o resuelva la venta. En efecto, si se leen con detenimiento las normas, se notará que el 
legislador trasladó dicha obligación al vendedor solo en aquellos eventos en los que tales 
vicios ocultos hayan sido pasados por alto por el comprador sin que mediara una conducta 
negligente o descuidada de su parte, o que fuese tan complejo el negocio que el comprador 
no haya podido percatarse de las mismas, en razón a dicha condición. El numeral 3ª del 
artículo 1915 del Código Civil y el artículo 934 del Código de Comercio coinciden en este 
razonar, pues establecen de manera clara cómo una de las condiciones para que opere la 
resolución o rescisión es que el comprador inocentemente no haya podido conocer las 
circunstancias propias del vicio, es decir, que su actuar no haya sido negligente o culpable, 
de manera que de forma indirecta se establece una carga al vendedor, quien al no informar 
se somete a este tipo de sanciones. 
Posteriormente, el artículo 1918 del Código Civil enuncia las consecuencias del silencio del 
vendedor, siendo mucho más riguroso en el evento en que hubiese conocido los defectos 
antes de la realización del negocio o que, por razón de sus condiciones personales o 
profesionales, debiese haber conocido la existencia de estos; Incluso, el artículo 1916 
reafirma la existencia de un deber de informar a cargo del vendedor cuando afirma de 
manera categórica que, no obstante haberse pactado que el vendedor no estuviese obligado 
al saneamiento por vicios ocultos, debe responder de aquellos que hubiese conocido y no 
dio noticia al comprador. 
Por último, la información que se omita no puede ser cualquiera, sino de tal relevancia que el 
comprador, de haberla conocido previamente, o se abstenía de celebrar el contrato, o 
renegociaba el precio. Aquí el Código de Comercio es claro en establecer que la omisión 
informativa del vendedor genera que la cosa no sirva para su uso natural o para la finalidad 
para la cual el comprador la tenía destinada, circunstancia esta que obliga al comprador a 
que, de manera previa, durante las negociaciones o tratativas, le haya dado a conocer al 
vendedor cuáles son sus propósitos a la hora de adquirir determinado bien o servicio. 
En ese orden de ideas, el contrato de compraventa establece un deber precontractual de 
información a cargo del vendedor para que dé a conocer al comprador aquellas 
circunstancias relevantes (naturaleza de la cosa, motivos o finalidades), que le permiten al 
comprador satisfacer de manera plena sus necesidades, de forma que la libertad contractual 
se manifiesta de manera plena en el mayor o menor conocimiento que los contratantes 
63 
                                                                                                                                                                             
tengan de los pormenores del negocio, lo que les permite decidir, en últimas, si celebran o 
no el contrato. 
De la misma manera, pero con un grado mayor de exigencia, el contrato de seguro trae 
consigo, como obligación principal del asegurado, el hecho de revelar de manera completa 
todas las circunstancias propias del riesgo que ampara el asegurador. El Código de 
Comercio en su artículo 1058 establece esta obligación, sancionando al tomador con la 
nulidad relativa del contrato siempre y cuando la reticencia o inexactitud del tomador, 
habiéndose conocido por el asegurador, lo hubiese retraído de celebrar el contrato o se 
hubiese incrementado el valor de la prima, lo que evidencia que la reticencia no puede ser 
sobre cualquier detalle del riesgo, sino frente a aquel que incremente de manera 
considerable el riesgo que se ampara. Propio de este tipo contractual, como conducta 
exigible del tomador, es, entonces, un nivel de conducta superior a la buena fe, entendida 
como una conducta que no se conforma con la diligencia media, sino con un grado 
superlativo (ubérrima buena fe). 
Es decir, el deber de información en este tipo contractual es de tal magnitud, que la 
reticencia puede generar la nulidad del contrato, por la existencia de un error sustancial, que 
consiste en un conocimiento errado sobre la esencia o calidad del objeto sobre el que recae 
el contrato. 
Ahora bien, no sobra advertir que en este contrato el deber de información recae sobre el 
tomador siempre y cuando el asegurador, como experto en la materia, no haya tenido la 
posibilidad de indagar y enterarse sobre el estado del riesgo, pues tal y como lo advierte el 
artículo 1058 del Código de Comercio, las sanciones no se aplican al tomador “si el 
asegurador, antes de celebrarse el contrato, ha conocido o debido conocer los hechos o 
circunstancias sobre que versan los vicios de la declaración”, de manera que, en principio, al 
igual que en la figura de los vicios redhibitorios del contrato de compraventa (el comprador 
debe ser diligente y auto informase sobre los pormenores del negocio, hasta donde le sea 
posible), se exige al asegurador desplegar la mayor diligencia posible para conocer las 
circunstancia que rodean el riesgo que pretende asegurar. 
Finalmente, se pone de presente que en este contrato la exigencia del deber de información 
también apunta a la protección de la libertad contractual, dado que la exigencia de revelar 
las circunstancias del riesgo que se pretende amparar significa proporcionar los elementos 
necesarios para que quien asegura sepa si es conveniente o no asegurarlo y en qué 
condiciones. 
Por otro lado, también podemos observar deberes de información expresos en el estatuto 
del consumidor, norma que fue desarrollada con la finalidad de proteger a la parte más débil 
de la relación contractual. Se habla de parte débil en este tipo de relaciones negociales dado 
que, a diferencia de los tipos contractuales típicos establecidos en los códigos Civil y de 
Comercio, donde impera la igualdad entre las partes, las relaciones de consumo no parten 
de dicha simetría; todo lo contrario, dado el escenario del comercio y la dinámica de los 
mercados, la igualdad que pregonaban los códigos de derecho continental, muchos 
inspirados en el código napoleónico francés, se ha diluido frente a realidades abismales en 
donde empresarios, productores y distribuidores ostentan una posición de dominio que ha 
extinguido el otrora equilibrio y libre discusión de las partes sobre el contenido del negocio.  
Ante dicha asimetría, el legislador tuvo que intervenir, estableciendo como una de sus 
herramientas, imponer deberes de información a cargo del empresario y a favor del 
consumidor, conservando así las garantías del libre mercado, pero a su vez interviniendo la 
relación de consumo a favor de quien ostenta una posición de desventaja, protegiendo su 
libertad contractual. 
De esta manera, si se observan varias disposiciones de la Ley 1480 de 2011, uno de los 
derechos más importantes, que en tal norma se establecen, es que el consumidor obtenga 
información completa, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e 
idónea, circunstancia que se replica en todo el estatuto, permeando varios aspectos de la 
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Por otra parte, ¿Cómo debe entonces materializarse dicho deber de 
informar?, ¿Cuáles deben ser sus pautas? Se dice que la información que se 
suministre a la contraparte debe ser clara, oportuna y transparente: claridad, 
que significa que la información transmitida debe ser inequívoca y 
enteramente comprensible, esto es, que no genere error o confusión entre 
las partes; oportunidad, que implica que la información deba suministrarse en 
el momento en el que se realizan los acercamientos preliminares, es decir 
durante la fase de preparación del contrato, precisamente con el fin de poder 
evaluar y analizar la conveniencia del negocio, previo a la asunción de 
cualquier compromiso; y transparencia, que significa que la información 
suministrada sea veraz y completa y que no se omita aquella que sea útil o 
esencial para que la otra parte tome una determinada decisión79. 
 
En conclusión, habiendo analizado los parámetros anteriores, la finalidad que 
subyace del deber de informarse entre las partes es asegurar el pleno 
consentimiento, la libertad y la igualdad; no obstante, dicho deber no tiene el 
carácter de absoluto, ni puede establecerse una fórmula matemática e 
infalible que indique en qué eventos es obligatorio exigirlo a las partes de un 
contrato (a excepción de los eventos en los que la misma ley lo reglamente), 
razón por la cual es preciso aplicar a cado caso los parámetros que 
acabamos de analizar; pero no de manera aislada, sino en conjunto, pues, 
aun cuando el deber de auto información y el deber de actuar de buena fe, 
son conceptos propios del derecho, la revelación de información costosa 
(ineficiencia), a cambio de nada, también excluye la visión del contrato como 
un intercambio equilibrado entre las partes (justicia y equidad), de modo que 
ninguno pueda sacar ventaja del otro en forma desmedida.   
                                                                                                                                                                             
relación de consumo, tales como la publicidad sobre las características de los bienes y 
servicios que se ofrecen, las garantías con las que cuenta el producto y los posibles defectos 
o contraindicaciones que el mismo pueda tener. 
En últimas, aquí la protección a la libertad contractual es más evidente, pues ante la 
debilidad que pueda presentarse por parte del consumidor, el estado intervino obligando a 
las empresas productoras y distribuidoras a revelar la información que para usuarios y 
consumidores se considera relevante a la hora de decidir si adquieren o no un determinado 
bien o servicio. 
79
 CHINCHILLA IMBETT, Carlos Alberto. Ob. Cit. págs. 332 a 336 
65 
CAPÍTULO III. EL DEBER DE INFORMACION EN LA FORMACIÓN DEL 
CONTRATO ESTATAL PROPIAMENTE DICHO 
 
 
Claro el punto acerca del deber de información en el derecho privado, o al 
menos habiendo esbozado lo que sería para nosotros la solución al 
problema, pasamos al punto central de la investigación: ¿Cuál es la 
aplicabilidad de los deberes de información de cara a los proponentes y 
oferentes en el escenario del contrato estatal? Para comenzar a responder la 
pregunta, debemos ubicar el ámbito de la respuesta, es decir, aclarar frente a 
qué tipo de contratos estatales se aborda la situación.  
 
Aunque se habla del contrato estatal como aquel en el que una de las partes 
ostenta la calidad de entidad pública, el hecho es que habrá contratos 
estatales en los que el régimen aplicable será el Estatuto General de 
Contratación de la Administración Pública, mientras que en otros, por virtud 
de la Constitución o de la ley, no existe la obligación de aplicar dicha 
normatividad. 
 
Lo anterior es confirmado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, que 
en un caso relacionado con un contrato celebrado por una Universidad 
Pública, respecto de la competencia de la jurisdicción contenciosa para 
conocer del tema, indicó:  
 
“A pesar de que la contratación de las universidades públicas se 
encuentre regida por el derecho privado lo cierto es que ellas 
continúan siendo entidades estatales, por lo cual sus contratos 
son estatales, de tal forma que existen contratos estatales 
propiamente dichos regidos por la Ley 80/1993 y contratos 
estatales especiales de entidades estatales sometidos a 
regímenes de excepción y respecto de ambos, el juez competente 
es la jurisdicción de lo contencioso administrativo. 
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La categoría de contratos estatales es única y comprende todos 
los negocios jurídicos bilaterales celebrados por todas las 
entidades estatales”80. 
 
Es decir, para la denominación de contrato estatal que trae la Ley 80 de 1993 
el Consejo de Estado, dependiendo del régimen jurídico aplicable, hace una 
clasificación y los divide en contratos estatales propiamente dichos, 
entendiendo por estos aquellos contratos celebrados por entidades estatales 
a los que se les aplica el Estatuto de Contratación (Ley 80/1993  y 1150/2007 
y demás normas complementarias) y contratos estatales especiales, como 
aquellos celebrados por entidades estatales especiales que tiene un régimen 
de derecho privado, especial o mixto, pero en cualquier caso distinto al 
Estatuto de Contratación Pública, lo que no altera el hecho de que, en ambos 




Así, por más que exista un concepto único de contrato estatal, por vía de la 
jurisprudencia hay una clasificación de contratos estatales propiamente 
dichos y contratos estatales especiales; sin embargo, el régimen jurídico 
aplicable al negocio no es el que le otorga la categoría de tal, sino la 
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 Consejo de Estado. Sección Tercera, Auto de 20 de agosto de 1998 expediente 14202. 
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 Artículo 104. De la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. La 
Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo está instituida para conocer, además de 
lo dispuesto en la Constitución Política y en leyes especiales, de las controversias y 
litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al 
derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas, o los 
particulares cuando ejerzan función administrativa. 
Igualmente conocerá de los siguientes procesos: 
1. Los relativos a la responsabilidad extracontractual de cualquier entidad pública, 
cualquiera que sea el régimen aplicable. 
2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte 
una entidad pública o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.  
3. Los relativos a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios 
públicos domiciliarios en los cuales se incluyan o hayan debido incluirse cláusulas 
exorbitantes. 
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presencia del sujeto de derecho público que tiene características especiales 
a la luz de lo normado por la Ley 80 de199382.  
 
En consecuencia, clara la dicotomía dentro del concepto de contrato estatal, 
es preciso aclarar que nos enfocaremos en la aplicación de los deberes de 
información en los contratos estatales propiamente dichos o contratos 
estales sometidos a las reglas del Estatuto General de Contratación de la 
Administración Pública, dado que, a diferencia de los contratos estatales no 
sometidos al mismo, estos sí incluyen, dentro de la estructura de sus normas, 
una serie de reglas especiales propias de la fase precontractual, donde se 
instruye a las entidades públicas sobre la elaboración de planes de acción, 
estudios previos, análisis de mercado y del sector económico que se vaya a 
interactuar, etc., que bien vale la pena analizar desde la óptica de los 
deberes de información; es decir, como lo veremos más adelante, la fase 
previa a la firma de los contratos y el deber de informar se encuentran 
reglados en el estatuto de contratación, mientras que en los demás contratos 
estatales dicha fase previa debe examinarse a la luz de principios y reglas 
propios del derecho privado.  
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 Ley 80 de 1993 Artículo 2º.- De la Definición de Entidades, Servidores y Servicios 
Públicos. Para los solos efectos de esta Ley: 
1o. Se denominan entidades estatales: 
a) La Nación, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los distritos 
especiales, las áreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indígenas 
y los municipios; los establecimientos públicos, las empresas industriales y comerciales del 
Estado, las sociedades de economía mixta en las que el Estado tenga participación superior 
al cincuenta por ciento (50%), así como las entidades descentralizadas indirectas y las 
demás personas jurídicas en las que exista dicha participación pública mayoritaria, 
cualquiera sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles. 
b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la 
Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las 
contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la 
Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos 
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en 
general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para 
celebrar contratos. 
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En ese orden de ideas, volvemos a las preguntas que nos planteamos en la 
introducción, pero solo respecto de los contratos estatales propiamente 
dichos: ¿Existe un deber de informar a cargo de los oferentes que 
interactúan con el Estado durante la fase previa del contrato estatal? y si de 
veras existe, ¿Deben revelar los oferentes, durante la etapa precontractual, 
toda la información que conozcan, so pena de trasgredir el deber de 
informar? ¿Cuál es el límite de dicho deber de información? 
 
3.1 AUTONOMÍA Y LIBERTAD CONTRACTUAL: INFLUENCIA DEL 
DEBER DE INFORMACIÓN 
 
Sin la misma fuerza característica del derecho privado, los conceptos de 
autonomía de la voluntad y libertad contractual se replican en los contratos 
estatales. Desde la vigencia de la Ley 80 de 1993, la idea ha sido que las 
entidades públicas puedan celebrar los contratos propios del derecho 
privado, con lo cual se permite un mayor grado de flexibilidad para los 
servidores públicos en pro de la consecución de los fines estatales83. 
 
Con todo, hay un esquema jurídico rígido para que la Administración, previo 
a la contratación de cualquier bien o servicio, advierta una necesidad y los 
elementos que puedan satisfacerla; por lo tanto, el ejercicio de la autonomía 
de la voluntad y de la libertad contractual de las entidades públicas se ejerce, 
pero dentro del esquema de planeación establecido en la ley84. Por lo tanto, 
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 BENAVIDES, José Luis.  El contrato Estatal, entre el Derecho Público y el Derecho 
Privado, Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2004, Págs. 28, 29 y 30.  
84
 Ley 1474 de 2011 Artículo 87. Maduración de proyectos. El numeral 12 del artículo 25 
de la Ley 80 de 1993 quedará así: 
12. Previo a la apertura de un proceso de selección, o a la firma del contrato en el caso en 
que la modalidad de selección sea contratación directa, deberán elaborarse los estudios, 
diseños y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, según corresponda. 
Cuando el objeto de la contratación incluya la realización de una obra, en la misma 
oportunidad señalada en el inciso primero, la entidad contratante deberá contar con los 
estudios y diseños que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, 
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a continuación pasamos a examinar, desde la óptica del contrato estatal las 
manifestaciones de la libertad que consideramos más vulnerables desde el 
punto de vista de la ausencia o precariedad de la información con que se 
cuente, cuales son la libertad de contratar ( decisión), la libertad de escoger a 
quien se contrata (cocontratante) y la libertad de configuración del contrato 
(contenido del contrato), que en opinión de la Corte Constitucional están 
fuertemente limitadas por fines superiores establecidos en la ley85. 
 
A continuación explicaremos el alcance de cada una, desde la óptica del 
contrato estatal, para después analizar el impacto que la información tiene en 
las distintas manifestaciones.  
 
- Libertad de contratar  
Frente a la libertad de decidir si se contrata o no, como ya se mencionó, las 
entidades públicas deben realizar obligatoriamente, previo al inicio de 
cualquier relación contractual, un análisis de conveniencia y necesidad que 
determina si es preciso tener que contratar y, de allí en adelante, debe 
aplicarse un esquema de planeación establecido como obligatorio en la ley.  
                                                                                                                                                                             
económico y ambiental. Esta condición será aplicable incluso para los contratos que incluyan 
dentro del objeto el diseño. 
85
 “Dentro de la autonomía de la voluntad que tiene la administración para contratar, es 
necesario precisar que como función administrativa que ejerce, constituye una función 
reglada, lo que significa que debe someterse estrictamente a las estipulaciones legales 
sobre el particular, para la búsqueda del logro de las finalidades estatales mencionadas. Por 
consiguiente, el grado de autonomía que tiene la autoridad administrativa se ve 
ostensiblemente limitado frente a las reglas del derecho público, en materia de contratación. 
Así, la decisión de contratar o de no hacerlo no es una opción absolutamente libre sino que 
depende de las necesidades del servicio; de igual modo, la decisión de con quién se 
contrata debe corresponder a un proceso de selección objetiva del contratista, en todos los 
eventos previstos en la ley ; y tampoco pueden comprender el ejercicio de funciones 
públicas de carácter permanente, de manera que, la relación jurídica con quien se contrata 
es totalmente distinta a la que surge de la prestación de servicios derivada de la relación 
laboral y de los elementos propios del contrato de trabajo. Las estipulaciones sobre el precio, 
el plazo y las condiciones generales del contrato no pueden pactarse en forma caprichosa ya 
que deben ajustarse a la naturaleza y finalidad del contrato y a las que resulten más 
convenientes para la entidad estatal. Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997. 
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En efecto, por disposición del legislador, la apertura de un procedimiento de 
selección siempre debe estar precedida de la realización de estudios, 
diseños y proyectos86, exigencia que ha sido explicada por el profesor 
Expósito Vélez, quien afirmó que tales formalidades, constituyen 
restricciones a la libertad de contratar de la administración87. Es decir, la 
libertad de decidir en el escenario del contrato estatal, además de tener que 
acatar las limitaciones generales propias del derecho privado, los 
tradicionales conceptos de orden público, moral y buenas costumbres, 
también debe acatar los principios y fines del contrato estatal, entre los que 
se encuentran, el llamado principio de la planeación. 
 
- Libertad de escoger al cocontratante  
En cuanto a la libertad de escoger a la persona con quien se va contratar, la 
misma es casi inexistente. En efecto, resulta que la principal característica de 
los contratos de la administración pública -propiamente dichos- es que deben 
someterse a los deberes de selección objetiva y a la satisfacción de un 
interés público o superior, lo cual se garantiza a través de los procedimientos 
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 Numerales 7 y 12 del artículo 25; Numeral 3 del artículo 26 y numerales 1 y 7 del artículo 
30 de la ley 80 de 1993  
87
 “Esta restricción es manifiesta en el derecho administrativo colombiano, en donde, por 
disposición expresa del legislador, la apertura de un procedimiento de selección de 
contratista y posterior celebración de un contrato estatal debe ser precedida de la realización 
de estudios de conveniencia, oportunidad y necesidad (art 26.6 ECE), además de la 
exigencia legal de elaborar previamente los estudios, diseños y proyectos requeridos para 
llevar a buen término la iniciativa contractual de la administración. Estos requisitos 
representativos del principio de planeación, implícitamente adoptado por el legislador 
nacional, con la promulgación del ECE en 1993, se traducen, en la práctica, en restricciones 
importantes para la libertad de contratar de la administración. En efecto dicha restricción 
surge no solamente del hecho de que ésta se vea vinculada a la utilización instrumental de 
los medios que garanticen de mejor manera un uso eficiente de los recursos de la 
administración (escasos por definición) y la consecución efectiva de la satisfacción del 
interés general; sino también, y de manera más importante aún, en la medida en que no 
podrá contratar en todo momento, cualesquiera sean las, por disposición o capricho del 
servidor público, sino únicamente en aquellos eventos en que ello sea preciso por las 
exigencias del interés público-previamente determinadas por los estudios antes 
mencionados, claro está-”. EXPÓSITO VÉLEZ, Juan Carlos. La Configuración del Contrato 
de la Administración Pública en el Derecho Colombiano y Español, reimp. corregida y 
aumentada. Bogotá: Universidad Externado de Colombia. 2004. 
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de selección del contratista de licitación pública, selección abreviada, 
concurso de méritos, contratación directa y por mínima cuantía, en donde se 
establecen una serie de criterios objetivos que valoran la calidad, el precio y 
otros aspectos objetivos que se requieran por las entidades públicas. 
 
Por lo tanto, la administración pública no contrata con cualquiera, sino con 
aquel que presente la oferta más favorable a los intereses públicos, es decir, 
contrata con aquel que apruebe el filtro de la selección objetiva, unido a la 
idea de los procedimientos de selección del contratista, de suerte que, 
prácticamente, desaparece la idea de libertad de escogencia del 
cocontratante. Ahora bien, puede decirse que en la contratación directa, 
como por ejemplo, en los contratos de prestación de servicios profesionales, 
la administración sí contrata con quien quiere, pero aun en este caso la 
escogencia siempre vendrá precedida de elementos objetivos, relacionados 
con aspectos tales como la experiencia, la trayectoria, la profesión, etc.    
 
De todos modos, la regla general siempre será que, al menos en teoría, la 
Administración debe elegir a quien objetivamente sea la mejor opción, 
desligada de cualquier tipo de capricho o motivación subjetiva, porque 
primará siempre el interés superior. 
 
- Libertad de determinar el tipo contractual 
En cuanto a la libertad de determinar el tipo de contrato a celebrar, el artículo 
32 de la Ley 80 de 1993 es claro en establecer la misma, pues dependiendo 
de la necesidad, las entidades, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, 
escogen el tipo contractual que quieran y se ajuste a sus necesidades, 
incluso pudiendo celebrar contratos atípicos. Ejemplo de esto es la sentencia 
C-086 de 1995, en la cual se defiende la constitucionalidad del numeral 5 del 
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artículo 32 de la Ley 80 de 1993, precepto que habla sobre el contrato de 
fiducia pública: 
 
“El Estatuto General de Contratación Administrativa creó un nuevo 
tipo de contrato, sin definirlo, denominado "fiducia pública", el cual 
no se relaciona con el contrato de fiducia mercantil contenido en el 
Código de Comercio y en las disposiciones propias del sistema 
financiero. Se trata, pues, de un contrato autónomo e 
independiente, más parecido a un encargo fiduciario que a una 
fiducia (por el no traspaso de la propiedad, ni la constitución de un 
patrimonio autónomo), al que le serán aplicables las normas del 
Código de Comercio sobre fiducia mercantil, "en cuanto sean 
compatibles con lo dispuesto en esta ley". Esta Corporación 
encuentra que el hecho de que el contrato de que trata el numeral 
5o. del artículo 32 de la Ley 80 de 1993,  denominado 
"encargo  fiduciario y fiducia pública", contenga disposiciones que 
desconocen los elementos esenciales del contrato de fiducia 
mercantil o que resultan poco prácticas al momento de contratar 
con el Estado, no significa que se haya vulnerado disposición 
constitucional alguna”88. 
 
La referencia a la autonomía de la voluntad como una opción viable en la 
estructuración del tipo de contrato para las entidades públicas, también fue 
sostenida por la Corte Constitucional en la sentencia C-949 de 2001,  en la 
que afirmó: 
 
“En cuanto atañe al postulado de la autonomía de la libertad 
entiende la Corte que su objetivo consiste en otorgarle un amplio 
margen de libertad a la administración para que, dentro de los 
límites que impone el interés público, regule sus relaciones 
contractuales con base en la consensualidad del acuerdo de 
voluntades, como regla general. La consecuencia obvia de este 
principio es la abolición de los tipos contractuales, para acoger en 
su lugar una sola categoría contractual: la del contrato estatal, a la 
cual son aplicables las disposiciones comerciales y civiles 
pertinentes, salvo en las materias reguladas particularmente en 
dicha ley.” 
                                                             
88
 Corte Constitucional, Sentencia C-086 de 1995.  
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En fin, la libertad de escoger el tipo contractual en general es homologable a 
lo que sucede en el derecho privado, toda vez que acá la posibilidad de 
celebrar contratos innominados o en combinación con prestaciones propias 
de tipologías contempladas en la ley, no encuentra restricción alguna. No 
obstante lo anterior, el legislador, en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993 sí 
estableció, para ciertas circunstancias, en las que se involucran cierto tipo de 
prestaciones, el tipo contractual específico para celebrar (obra, consultoría, 
prestación de servicios, concesión, fiducia publica y encargo fiduciario), lo 
que desde luego no opaca la libertad pregonada en este aspecto.  
 
-  Libertad de contenido 
La Libertad de escoger el contenido del contrato también es posible de 
ejercer por parte de las entidades públicas, según lo establece el artículo 40 
de la Ley 80 de1993. En efecto, el precepto en mención reconoce 
explícitamente esta libertad para las administraciones públicas, pues dice 
que las entidades públicas estipularán las cláusulas convenientes; sin 
embargo, el mismo artículo pone limitaciones a tal facultad, recordando que 
deben observarse las normas imperativas, de orden público y las llamadas 
finalidades del Estatuto de Contratación mencionadas en el artículo 3de la 
misma Ley 80 de 199389, esto es,  prestación eficiente de los servicios 
públicos, interés general, los principios de la buena administración, etc.90.  
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 Artículo 3º.- De los Fines de la Contratación Estatal. Los servidores públicos tendrán en 
consideración que al celebrar contratos y con la ejecución de los mismos, las entidades 
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestación de los 
servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que 
colaboran con ellas en la consecución de dichos fines. 
Los particulares, por su parte, tendrán en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las 
entidades estatales que, además de la obtención de utilidades cuya protección garantiza el 
Estado, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una función social que, como 
tal, implica obligaciones.  
90
 Consejo de Estado. Sección primera, Sentencia del 18 de agosto de 1995, radicado No 
3237 y Consejo de Estado. Sección tercera, Sentencia del 16 de febrero de 2001, radicado 
No 16596. 
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De hecho, los pliegos de condiciones deben ser reflejo de los principios de la 
contratación pública, luego el contenido de los contratos debe corresponder a 
lo establecido previamente en los pliego de condiciones y más 
concretamente, a los estudios previos, de ahí que siempre que exista alguna 
contradicción entre el contenido del pliego y del contrato, debe primar aquello 
que se estableció en los pliego de condiciones, eso sí, entendiendo que 
estén acordes con lo establecido en los estudios previos, porque de lo 
contrario, prevalecerá el contrato si está conforme a los estudios previos.91 
Dicho de otra manera, el contenido del contrato siempre estará limitado por 
las directrices de la planeación y, por ende, por los estudios previos del 
proceso respectivo.  
 
Es así como, la formación de la voluntad de la administración está ligada de 
manera directa con su obligación de planificar cada contrato que pretenda 
suscribir. Es decir, a partir de la decisión de contratar o no, las demás 
manifestaciones de la voluntad se irán decantando de manera sucesiva. La 
primera decisión de la administración está ligada con la decisión de contratar 
o no, de modo que allí lo determinante es identificar la necesidad, para 
posteriormente escoger cuales son los bienes o servicios que mejor suplen la 
satisfacción de la necesidad, en que cantidades, precios del mercado, oferta, 
                                                             
91
 Al respecto, esta Sala ha puntualizado: “La Sala ha considerado que el pliego es la ley del 
contrato y, que frente a una contradicción entre el pliego y el contrato, habrá de prevalecer 
aquél; el pliego, según la jurisprudencia, contiene derechos y obligaciones de los futuros 
contratantes, quienes no pueden modificar libremente sus disposiciones del pliego en el 
contrato que han de celebrar. Ahora bien, para precisar el alcance de esta orientación 
jurisprudencial, conviene tener en cuenta que, en el pliego de condiciones, se distinguen dos 
grupos normativos: los que rigen el procedimiento de selección del contratista y los que fijan 
el contenido del contrato que habrá de suscribirse. Respecto del primero la intangibilidad del 
pliego se impone en desarrollo de los principios que rigen la licitación, tales como el de 
igualdad, transparencia y de selección objetiva del contratista, bajo el entendido de que sería 
abiertamente violatorio de los mismos, que la entidad modificara, a su arbitrio, las reglas de 
la selección. En relación con el segundo grupo, es decir con las normas que establecen las 
disposiciones jurídico negociales del contrato a celebrarse, la intangibilidad del pliego 
garantiza la efectividad de los derechos y obligaciones previstos para los futuros 
cocontratantes. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, 
Bogotá D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013), Radicación número: 05001-
23-31-000-1998-00833-01(25642). 
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etc., y toda esa información, al igual que para los particulares en la fase de 
las tratativas, implica que la entidad tenga que realizar todas las 
investigaciones y análisis necesarios que le den la información suficiente 
como para tomar la decisión de contratar o no contratar, de modo que 
cuando se tenga totalmente claro el qué, el por qué, el cómo, el cuánto, el 
cuándo y todos los demás elementos que componen lo que se quiere 
contratar, será más fácil reconocer el tipo contractual que se quiere, las 
cláusulas que deberá contener el contrato y el perfil de la persona natural o 
jurídica que se necesita para lograr le óptimo intercambio.      
 
Visto lo anterior, es claro entonces que las manifestaciones de la libertad 
contractual, a nivel del contrato estatal, cuentan con ciertos matices que, en 
mayor o menor medida, lo diferencian del derecho privado; sin embargo, lo 
que guarda similitud en los dos escenarios es el tema de la información, y de 
lo esencial que esta resulta como insumo principal en todas y cada una de 
las manifestaciones de la libertad contractual. En efecto, aun con sus 
particularidades, la ausencia o precariedad de la información en los contratos 
estatales, al igual que en los contratos privados, puede desencadenar 
problemas en la ejecución del contrato, incumplimientos, desequilibrios e 
incluso, vicios de la voluntad, y de ahí que la Ley 80 de 1993 en su artículo 
4692, haya contemplado el tema de las nulidades relativas, tal cual como en 
el derecho privado93. 
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 Artículo 46º.- De la Nulidad Relativa. Los demás vicios que se presenten en los contratos 
y que conforme al derecho común constituyen causales de nulidad relativa, pueden 
sanearse por ratificación expresa de los interesados o por el transcurso de dos (2) años 
contados a partir de la ocurrencia del hecho generador del vicio. 
93
 Como puede apreciarse, la norma reproducida del estatuto de contratación de las 
entidades públicas acogió como causales de nulidad de los contratos estatales las 
establecidas en el derecho común antes citadas, y adoptó otras específicas, no susceptibles 
de saneamiento por ratificación (art. 45 ejusdem). Y en cuanto a las nulidades relativas, el 
artículo 46 ibídem señaló que “los demás vicios que se presentan en los contratos y que 
conforme al derecho común constituyen causales de nulidad relativa, las que “…pueden 
sanearse por ratificación expresa de los interesados o por el transcurso de dos (2) años 
contados a partir de la ocurrencia del hecho generador del vicio…”. Además, la nulidad del 
contrato estatal puede ser total o parcial, en cuanto la nulidad de alguna o algunas cláusulas 
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Así, en todas y cada una de las manifestaciones de la libertad mencionadas, 
el peligro latente de la desinformación puede terminar por afectar el 
consentimiento, luego lo más coherente y lógico es que las entidades 
públicas anticipen, prevean o contemplen todas las posibilidades, lo cual solo 
es viable si cumplen a cabalidad con el deber de planeación.    
 
3.2 LA FORMACIÓN DE LA VOLUNTAD EN LA ADMINISTRACIÓN 
PÚBLICA  
 
Cuando las entidades públicas deciden abocar el largo trámite de los 
procesos de selección, es preciso aclarar que la fase precontractual de los 
procesos está compuesta por dos etapas: La primera, totalmente interna, 
donde la administración en un proceso de reflexión, debe identificar las 
necesidades que la apremian y la forma en que puede satisfacerlas, lo que 
llamaríamos etapa de planeación94, y respecto de la cual la ley ha 
establecido la obligatoriedad de elaborar una serie de documentos 
preliminares con el fin de plasmar de manera clara el tema de la necesidad y 
la forma en que la misma se va satisfacer, lo que ha sido precisado a nivel 
reglamentario  por el actual Decreto 1082 de 2015 al establecer la obligación 
de elaborar el plan anual de adquisiciones95, el aviso de convocatoria96, el 
                                                                                                                                                                             
de un contrato no invalidará la totalidad del acto, salvo cuando este no pudiese existir sin la 
parte viciada (art. 47 del Estatuto Contractual). (Sentencia nº 25000-23-26-000-1994-00071-
01(14390) de Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Sección Tercera, 
de 18 de Marzo de 2010) 
94
 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 20 de Mayo de 2010. 
Radicación número 1992. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo. 
95
 Ley 1474 de 2011. Artículo 74. Plan de acción de las entidades públicas. A partir de la 
vigencia de la presente ley, todas las entidades del Estado a más tardar el 31 de enero de 
cada año, deberán publicar en su respectiva página web el Plan de Acción para el año 
siguiente, en el cual se especificarán los objetivos, las estrategias, los proyectos, las metas, 
los responsables, los planes generales de compras y la distribución presupuestal de sus 
proyectos de inversión junto a los indicadores de gestión. 
A partir del año siguiente, el Plan de Acción deberá estar acompañado del informe de 
gestión del año inmediatamente anterior. 
Igualmente publicarán por dicho medio su presupuesto debidamente desagregado, así como 
las modificaciones a este o a su desagregación. 
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estudio previo97 y el estudio del sector98de elaborar el plan anual de 
adquisiciones99, el aviso de convocatoria100, el estudio previo101 y el estudio 
del sector.102   
                                                                                                                                                                             
Cabe precisar que obligación de contar con un plan de adquisiciones aplica para 
todas las entidades públicas, sin importar que estén sujetas o no al Estatuto de 
Contratación. (Aclaración fuera de texto)  
96
 Artículo 2.2.1.1.2.1.2. Aviso de convocatoria. El aviso de convocatoria para participar en 
un Proceso de Contratación debe contener la siguiente información, además de lo 
establecido para cada modalidad de selección: 
1.    El nombre y dirección de la Entidad Estatal. 
2.    La dirección, el correo electrónico y el teléfono en donde la Entidad Estatal atenderá a 
los interesados en el Proceso de Contratación, y la dirección y el correo electrónico en 
donde los proponentes deben presentar los documentos en desarrollo del Proceso de 
Contratación. 
3.    El objeto del contrato a celebrar, identificando las cantidades a adquirir. 
4.    La modalidad de selección del contratista. 
5.    El plazo estimado del contrato. 
6.    La fecha límite en la cual los interesados deben presentar su oferta y el lugar y forma de 
presentación de la misma. 
7.    El valor estimado del contrato y la manifestación expresa de que la Entidad Estatal 
cuenta con la disponibilidad presupuestal. 
8.    Mención de si la contratación está cobijada por un Acuerdo Comercial. 
9.    Mención de si la convocatoria es susceptible de ser limitada a Mipyme. 
10. Enumeración y breve descripción de las condiciones para participar en el Proceso de 
Contratación. 
11. Indicar si en el Proceso de Contratación hay lugar a precalificación. 
12. El Cronograma. 
13. La forma como los interesados pueden consultar los Documentos del Proceso. 
En los Procesos de Contratación adelantados bajo las modalidades de selección de mínima 
cuantía y contratación directa, no es necesaria la expedición y publicación del aviso de 
convocatoria en el SECOP. 
97
 Decreto 1082 de 2015. Artículo 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los 
estudios y documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los 
pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposición del público durante el 
desarrollo del Proceso de Contratación y contener los siguientes elementos, además de los 
indicados para cada modalidad de selección: 
1. La descripción de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso 
de Contratación. 
2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias 
requeridos para su ejecución, y cuando el contrato incluye diseño y construcción, los 
documentos técnicos para el desarrollo del proyecto. 
3. La modalidad de selección del contratista y su justificación, incluyendo los fundamentos 
jurídicos. 
4. El valor estimado del contrato y la justificación del mismo. Cuando el valor del contrato 
esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los 
calculó y soportar sus cálculos de presupuesto en la estimación de aquellos. La Entidad 
Estatal no debe publicar las variables utilizadas para calcular el valor estimado del contrato 
cuando la modalidad de selección del contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato 
es de concesión, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su 
estructuración. 
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5. Los criterios para seleccionar la oferta más favorable. 
6. El análisis de Riesgo y la forma de mitigarlo. 
7. Las garantías que la Entidad Estatal contempla exigir en el Proceso de Contratación. 
8. La indicación de si el Proceso de Contratación está cobijado por un Acuerdo Comercial. 
El presente artículo no es aplicable a la contratación por mínima cuantía. 
98
 Artículo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de análisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal 
debe hacer, durante la etapa de planeación, el análisis necesario para conocer el sector 
relativo al objeto del Proceso de Contratación desde la perspectiva legal, comercial, 
financiera, organizacional, técnica, y de análisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar 
constancia de este análisis en los Documentos del Proceso. 
99
 Ley 1474 de 2011. Artículo 74. Plan de acción de las entidades públicas. A partir de la 
vigencia de la presente ley, todas las entidades del Estado a más tardar el 31 de enero de 
cada año, deberán publicar en su respectiva página web el Plan de Acción para el año 
siguiente, en el cual se especificarán los objetivos, las estrategias, los proyectos, las metas, 
los responsables, los planes generales de compras y la distribución presupuestal de sus 
proyectos de inversión junto a los indicadores de gestión. 
A partir del año siguiente, el Plan de Acción deberá estar acompañado del informe de 
gestión del año inmediatamente anterior. 
Igualmente publicarán por dicho medio su presupuesto debidamente desagregado, así como 
las modificaciones a este o a su desagregación. 
Cabe precisar que obligación de contar con un plan de adquisiciones aplica para 
todas las entidades públicas, sin importar que estén sujetas o no al Estatuto de 
Contratación. (Aclaración fuera de texto)  
100
 Artículo 2.2.1.1.2.1.2. Aviso de convocatoria. El aviso de convocatoria para participar 
en un Proceso de Contratación debe contener la siguiente información, además de lo 
establecido para cada modalidad de selección: 
1.    El nombre y dirección de la Entidad Estatal. 
2.    La dirección, el correo electrónico y el teléfono en donde la Entidad Estatal atenderá a 
los interesados en el Proceso de Contratación, y la dirección y el correo electrónico en 
donde los proponentes deben presentar los documentos en desarrollo del Proceso de 
Contratación. 
3.    El objeto del contrato a celebrar, identificando las cantidades a adquirir. 
4.    La modalidad de selección del contratista. 
5.    El plazo estimado del contrato. 
6.    La fecha límite en la cual los interesados deben presentar su oferta y el lugar y forma de 
presentación de la misma. 
7.    El valor estimado del contrato y la manifestación expresa de que la Entidad Estatal 
cuenta con la disponibilidad presupuestal. 
8.    Mención de si la contratación está cobijada por un Acuerdo Comercial. 
9.    Mención de si la convocatoria es susceptible de ser limitada a Mipyme. 
10. Enumeración y breve descripción de las condiciones para participar en el Proceso de 
Contratación. 
11. Indicar si en el Proceso de Contratación hay lugar a precalificación. 
12. El Cronograma. 
13. La forma como los interesados pueden consultar los Documentos del Proceso. 
En los Procesos de Contratación adelantados bajo las modalidades de selección de mínima 
cuantía y contratación directa, no es necesaria la expedición y publicación del aviso de 
convocatoria en el SECOP. 
101
 Decreto 1082 de 2015. Artículo 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los 
estudios y documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los 
pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposición del público durante el 
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Todos estos documentos preliminares son la base para identificar lo que 
realmente requiere la entidad y las características que ello debe cumplir, de 
modo que esa primera decisión de contratar o no y en qué condiciones 
hacerlo debe estar precedida de los anteriores requisitos. Al respecto, vale 
traer a colación lo que la Agencia Nacional Colombia Compra Eficiente ha 
dicho respecto al plan de adquisiciones:  
 
“El Plan Anual de Adquisiciones es el instrumento de planeación 
de la actividad de compras para (I) facilitar a las Entidades 
Estatales identificar, registrar, programar y divulgar sus 
necesidades de bienes, obras y servicios, y (ii) para diseñar 
estrategias de contratación basadas en agregación de la demanda 
que permitan incrementar la eficiencia del Proceso de 
Contratación. Este instrumento es el mismo plan general de 
compras, plan de adquisición de bienes y servicios (PABS) o 
cualquier otra denominación que tenga”103.  
 
                                                                                                                                                                             
desarrollo del Proceso de Contratación y contener los siguientes elementos, además de los 
indicados para cada modalidad de selección: 
1. La descripción de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso 
de Contratación. 
2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias 
requeridos para su ejecución, y cuando el contrato incluye diseño y construcción, los 
documentos técnicos para el desarrollo del proyecto. 
3. La modalidad de selección del contratista y su justificación, incluyendo los fundamentos 
jurídicos. 
4. El valor estimado del contrato y la justificación del mismo. Cuando el valor del contrato 
esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los 
calculó y soportar sus cálculos de presupuesto en la estimación de aquellos. La Entidad 
Estatal no debe publicar las variables utilizadas para calcular el valor estimado del contrato 
cuando la modalidad de selección del contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato 
es de concesión, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su 
estructuración. 
5. Los criterios para seleccionar la oferta más favorable. 
6. El análisis de Riesgo y la forma de mitigarlo. 
7. Las garantías que la Entidad Estatal contempla exigir en el Proceso de Contratación. 
8. La indicación de si el Proceso de Contratación está cobijado por un Acuerdo Comercial. 
El presente artículo no es aplicable a la contratación por mínima cuantía. 
102
 Artículo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de análisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal 
debe hacer, durante la etapa de planeación, el análisis necesario para conocer el sector 
relativo al objeto del Proceso de Contratación desde la perspectiva legal, comercial, 
financiera, organizacional, técnica, y de análisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar 
constancia de este análisis en los Documentos del Proceso. 
103
 Circular externa única, Colombia Compra Eficiente, Pág. 30.  
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En la misma línea, pero de manera mucho más concreta, la misma entidad 
ha esquematizado el tema de los estudios previos y del sector, resaltando la 
importancia que los mismos tienen en la identificación de la necesidad y la 
concreción de los elementos que se requieren para la satisfacción de la 
misma: 
 
“La función de compras debe estar orientada a satisfacer las 
necesidades de la Entidad Estatal y a obtener el mayor valor por el 
dinero público. En consecuencia, la Entidad Estatal debe entender 
claramente y conocer: (a) cuál es su necesidad y cómo puede 
satisfacerla; (b) cómo y quiénes pueden proveer los bienes, obras 
y servicios que necesita; y (c) el contexto en el cual los posibles 
proveedores desarrollan su actividad. El artículo 2.2.1.1.1.6.1 del 
Decreto 1082 de 2015 establece el deber de las Entidades 
Estatales de analizar el sector, es decir, el mercado relativo al 
objeto del Proceso de Contratación, desde la perspectiva legal, 
comercial, financiera, organizacional, técnica y de análisis de 
Riesgo. El resultado del análisis debe plasmarse en los estudios y 
documentos previos del Proceso de Contratación. La importancia 
de realizar este análisis ha sido recalcada en las recomendaciones 
que la Organización de Cooperación y de Desarrollo Económicos 
(OCDE) le ha formulado al Gobierno Nacional, las cuales 
constituyen buenas prácticas en materia de promoción de la 
competencia en la contratación pública. La presente guía busca 
ayudar a la Entidad Estatal a cumplir este mandato al ofrecer 
herramientas para entender el mercado del bien, obra o servicio 
que la Entidad Estatal pretende adquirir para diseñar el Proceso 
de Contratación con la información necesaria para alcanzar los 
objetivos de eficacia, eficiencia, economía, promoción de la 
competencia y manejo del Riesgo. Este documento contiene 
algunas recomendaciones generales de Colombia Compra 
Eficiente, y no debe ser utilizado de manera mecánica. La 
profundidad del estudio del sector depende de la complejidad del 
Proceso de Contratación...”  
 
“La Entidad Estatal luego de conocer su necesidad y de identificar 
los bienes, obras o servicios que la satisfacen está en capacidad 
de definir el sector o mercado al cual pertenecen tales bienes, 
obras o servicios y hacer el análisis correspondiente. El análisis 
del sector ofrece herramientas para establecer el contexto del 
Proceso de Contratación, identificar algunos de los Riesgos, 
determinar los requisitos habilitantes y la forma de evaluar las 
81 
ofertas. El alcance del estudio de sector debe ser proporcionado al 
valor del Proceso de Contratación, la naturaleza del objeto a 
contratar, el tipo de contrato y a los Riesgos identificados para el 
Proceso de Contratación.”104 
 
Es vital entonces, bajo la perspectiva de una planeación integral, que la 
entidad realice un estudio juicioso sobre la oferta y la demanda en el 
mercado respecto de los bienes y servicios que contratará, lo que garantizará 
la consecución de los fines propios de la contratación pública. La oferta y la 
demanda tienen tal importancia, que son la clave para que la entidad pueda 
estructurar el pliego de condiciones, porque podrá conocer e informarse 
sobre aspectos tales como la modalidad de selección que deba emplear, el 
presupuesto que debe calcular, la cantidad de producto que requiere, los 
permisos o autorizaciones necesarias, los posibles oferentes que tienen la 
capacidad de entrar en competencia,  etc., lo que a su vez le permitirá 
estructurar el contenido del futuro contrato en otros aspectos adicionales 
como forma de pago, plazos, garantías, etc.105. Por último, junto con los 
anteriores aspectos, la Ley 80 de 1993 también establece la necesidad de 
analizar de manera previa la conveniencia o no de dar apertura a los 
procedimientos de selección, lo que indudablemente solo es posible de 
dilucidar cuando se hayan agotado los anteriores requisitos106.  
 
La segunda parte es una fase externa, en donde la entidad pública decide 
dar a conocer el pliego de condiciones del proceso, comenzando una 
interacción con los particulares interesados encaminada a culminar con la 
adjudicación del procedimiento de selección y la posterior firma de un 
contrato.  
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 Guía para la elaboración de estudios del sector, Colombia Compra eficiente,  G-EES-02, 
pág. 4. 
105
 Ibíd. Págs. 6, 7, 8, 9,10 
106
 Numerales 7 y 12 del artículo 25; Numeral 3 del artículo 26 y el  7 del artículo 30 de la ley 
80 de 1993 
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Así las cosas, a diferencia de lo que ocurre en el plano privado, las entidades 
públicas no pueden contratar movidas por el capricho o de manera 
improvisada, sino que deben acatar la ley y, en ejercicio del llamado principio 
de economía107, determinar en la forma más clara y detallada lo que se 
necesita y como obtenerlo.  
 
Es decir, aun cuando la entidad es libre de contratar en lo que respecta a la 
forma y los mecanismos que elija para hacerlo, la ley le impone unos 
parámetros que no puede obviar, por lo que debe establecer de manera 
previa, entre otros requisitos elementales, la identificación de la necesidad 
que se pretende satisfacer, el objeto del contrato, el presupuesto con el que 
se cuenta, la oportunidad y la conveniencia, la modalidad de selección, los 
factores de selección, el tiempo que se necesita y cuáles son los riesgos que 
se pueden dar durante la ejecución normal de un determinado tipo 
contractual, etc.108. 
 
Agotada esta primera fase de la etapa precontractual, viene la interacción 
con los que eventualmente podrán ser los contratistas de la administración. 
Antes de esto, puede que la entidad haya realizado algunos contactos para 
la elaboración de los estudios previos, indagando por los precios del 
mercado y algunos aspectos técnicos, pero la interacción formal inicia con la 
publicación del proyecto de pliego de condiciones, momento en el que los 
particulares interesados, tienen la posibilidad de realizar las observaciones 
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 Numerales 7 y 12 de la ley 80 de 1993: 
“Artículo  25º.-    Del Principio de Economía. En virtud de este principio:   
(…) “7o. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones y 
aprobaciones para ello, se analizarán o impartirán con antelación al inicio del proceso de 
selección del contratista o al de la firma del contrato, según el caso.” 
(…) “12. Modificado por el art. 87, Ley 1474 de 2011. Con  la debida antelación a la apertura 
del procedimiento de selección o de la firma del contrato, según el caso, deberán elaborarse 
los estudios, diseños y proyectos requeridos y los pliegos de condiciones o términos de 
referencia.” 
108
 Guía para la Elaboración de Estudios del Sector, G-EES-02, Colombia Compra Eficiente. 
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que consideren109, con la advertencia de que la entidad no se encuentra 
obligada a dar apertura al procedimiento de selección110. Nuevamente, es 
con la publicación del pliego de condiciones definitivo que los particulares 
tienen la posibilidad de realizar observaciones y discutir con la entidad sobre 
el contenido del pliego definitivo, para posteriormente y en atención de las 
reglas del proceso, decidir si presentan o no la respectiva propuesta u oferta, 
con lo que, en principio, aceptan las condiciones propuestas por la entidad 
en el pliego de condiciones. 
 
En conclusión, puede afirmarse que, al igual que en el derecho privado, en 
las relaciones contractuales regidas por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 
2007 también hay una etapa de tratativas, es decir, una etapa de 
acercamiento preliminar entre las partes de un futuro contrato, pero con la 
diferencia de que las tratativas están previamente regladas por el legislador, 
quien en defensa del interés general y ante la utilización de recursos 
públicos, ha determinado la obligatoriedad de ciertas etapas, no solo para la 
entidad que decide iniciar el proceso contractual, sino para los particulares 
interesados que pretenden celebrar un contrato con el Estado. 
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 Decreto 1082 de 2015. Artículo 2.2.1.1.2.1.4. Observaciones al proyecto de pliegos 
de condiciones. Los interesados pueden hacer comentarios al proyecto de pliegos de 
condiciones a partir de la fecha de publicación de los mismos: (a) durante un término de diez 
(10) días hábiles en la licitación pública; y (b) durante un término de cinco (5) días hábiles en 
la selección abreviada y el concurso de méritos. 
110
 Ley 1150 de 2007. Artículo 8.  De la publicación de proyectos de pliegos de condiciones, 
y estudios previos. Con el propósito de suministrar al público en general la información que 
le permita formular observaciones a su contenido, las entidades publicarán los proyectos de 
pliegos de condiciones o sus equivalentes, en las condiciones que señale el reglamento. La 
información publicada debe ser veraz, responsable, ecuánime, suficiente y oportuna. 
La publicación de los proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes no genera 
obligación para la entidad de dar apertura al proceso de selección. 
Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicarán los estudios y documentos 
previos que sirvieron de base para su elaboración. 
Las Entidades deberán publicar las razones por las cuales se acogen o rechazan las 
observaciones a los proyectos de pliegos. 
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Es entonces en el contexto de esas tratativas regladas, compuestas por una 
fase de planeación y una posterior de selección, que debe identificarse si 
existen deberes de información a cargo de los proponentes, bien sea 
originados en el legislador o producto de la aplicación de los principios de la 
contratación pública.    
 
3.3 DEBERES DE INFORMACIÓN EN EL ESCENARIO 
PRECONTRACTUAL A LA LUZ DE LAS NORMAS VIGENTES 
 
3.3.1 Deber de información a cargo de la entidad publica  
Bajo el esquema de pirámide invertida que propusimos en la primera parte 
de este trabajo, se habló de que la primera regla que deben aplicar las partes 
en el contrato es aquella que los conmina a auto informarse, con el fin de 
que, al momento de encontrarse en el tráfico negocial, cada una de ellas 
pueda desenvolverse de la mejor manera, evitando a futuro posibles vicios 
en el consentimiento. En el escenario del contrato estatal, como quien por lo 
general propone las condiciones del negocio es el Estado a través de sus 
entidades públicas, la carga de claridad a la hora de proponer recae en este, 
lo que implica que es su responsabilidad informarse para posteriormente dar 
a conocer la necesidad que pretende satisfacer. Es decir, la doble faceta de 
la que hablamos en el numeral anterior, implica que en la fase de planeación 
la entidad despliegue su carga de auto información con la mayor diligencia y 
cuidado posible, porque el resultado de aquello que indague en esa fase 
interna de conocimiento, es lo que posteriormente le dará a conocer a los 
oferentes en el mercado,  y por eso la carga de auto información de la 
administración es el primer deber que surge previo a la interacción con los 
futuros contratistas111, tarea que, según el profesor Edgar Gonzales, no 
puede trasladarse a los particulares.112 
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 Numeral 2 del artículo 30 Ley 80 de 1993: La entidad interesada elaborará los 
correspondientes pliegos de condiciones, de conformidad con lo previsto en el numeral 5o. 
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Entonces, como el principio de planeación se encuentra inmerso en varias de 
las disposiciones del estatuto contractual, y consiste en exigir a las entidades 
públicas, como ampliamente se describió en el numeral anterior, a realizar 
los análisis y estudios necesarios que permitan dilucidar los elementos que 
debe contener el contrato que a futuro se suscriba, “La planeación, para el 
tema que nos ocupa, básicamente puede definirse como una herramienta 
para la gestión contractual pública, que implica que todo proyecto que 
pretendan adelantar las entidades públicas debe estar precedido de estudios 
encaminados a determinar su viabilidad técnica y económica; con ello se 
pretende dar aplicación a la racionalidad del gasto público en concordancia 
con las necesidades públicas en un momento determinado, razón por la cual, 
previamente a la ejecución de un contrato, la administración debe efectuar 
los estudios de factibilidad, proyectos e investigaciones necesarios para 
determinar su conveniencia, necesidad, oportunidad y valor aproximado, de 
acuerdo con la fluctuación y estado del mercado”113. 
 
Así pues, una vez agotada la fase de planeación, viene el momento de dar a 
conocer a los particulares el producto de dichos análisis, de modo que los 
estudios pasan a cumplir dos funciones: la primera relacionada con el 
sustento y fundamento básico de aquello que se requiere contratar, y la 
                                                                                                                                                                             
del artículo 24 de esta ley, en los cuales se detallarán especialmente los aspectos relativos 
al objeto del contrato, su regulación jurídica, los derechos y obligaciones de las partes, la 
determinación y ponderación de los factores objetivos de selección y todas las demás 
circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar reglas 
objetivas, claras y completas. 
112
“La administración está obligada a cumplir con el deber de diligencia y de planeación para 
la elaboración del pliego, y es su responsabilidad que las reglas incorporadas sean claras y 
completas, y no podría trasladarse a los particulares u oferentes, o tampoco deducir una 
responsabilidad compartida, pues es de ella la carga de claridad y de consistencia sobre la 
determinación de la necesidad y de sus condiciones, y de realizar los estudios previos y 
cumplir los requisitos necesarios que permitan iniciar el proceso de contratación con miras a 
su satisfacción” GONZÁLEZ LÓPEZ, Edgar. El pliego de Condiciones en la Contratación 
Estatal, la reforma consagrada en la ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios. 
Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2010. pág.  91. 
113
 EXPÓSITO VÉLEZ, Juan Carlos. La Configuración del Contrato de la Administración 
Pública en Derecho Colombiano y español, Análisis de la Selección de Contratistas. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia. 2003. pág. 588.   
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segunda permitir la participación de los interesados a través de la posibilidad 
de presentar observaciones y solicitudes de ajustes a los documentos 
previos, incluyendo el pliego de condiciones, lo que obliga a la entidad a 
publicitar todos los documentos del proceso. El profesor Edgar Gonzales 
agrega al respecto que: “Este deber de planeación, es desarrollo a su vez de 
los principios de publicidad y transparencia, obliga a la administración a dar a 
conocer a los potenciales interesados el contenido del proyecto del pliego, 
para que los particulares presenten las observaciones y modificaciones que 
estimen pertinentes o necesarias”114 . 
 
En ese orden de ideas, es la administración en primera medida la que tiene 
el deber de dar a conocer a los oferentes o interesados el resultado de los 
estudios y análisis previos, junto con el pliego de condiciones, pues a partir 
de allí los futuros proponentes elaborarán su propuestas; por lo tanto, el 
deber de informar siempre recaerá de manera principal en las entidades 
públicas, de modo que, como resultado de los estudios preliminares en 
cumplimiento del principio de la planeación, los pliegos deben incluir la 
totalidad de los aspectos relativos al objeto que se requiere contratar, esto 
es, las obligaciones de las partes, el plazo, el precio, la forma de pago, la 
distribución de los riesgos, la exigencia de garantías, etc. 
 
Por lo anterior, siempre que se presente algún tipo de error que vaya en 
contra de la carga de claridad imputable a quien elabora los documentos, el 
responsable de dicha información no puede ser el oferente, sino la entidad 
pública que estructuró los pliegos de condiciones115;y tan exigente es esta 
                                                             
114
 GONZÁLEZ LÓPEZ, Edgar. Ob. Cit. Pág. 90 
115
 Numeral 3 del artículo 26 Ley 80 de 1993: Las entidades y los servidores públicos, 
responderán cuando hubieren abierto licitaciones sin haber elaborado previamente los 
correspondientes pliegos de condiciones, estudios, planos y evaluaciones que fueren 
necesarios, o cuando los pliegos de condiciones  hayan sido elaborados en forma 
incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de carácter 
subjetivo por parte de aquellos. 
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carga para la entidad pública, que la ley castiga su ausencia, en el peor de 
los casos, con la declaratoria de desierta del proceso, puesto que la falta de 
claridad del documento no permitiría realizar una escogencia objetiva; ahora 
bien, en otras circunstancias, un tanto menos graves, la sanción puede no 
dar al traste con el proceso, pero sí la obliga a inaplicar de pleno derecho, 
aquellas clausulas confusas o difíciles de interpretar, que fueron producto de 
su invención116.  
 
Variados pronunciamientos jurisprudenciales hacen referencia a esta carga:  
 
“Para la Sala, esa ambigüedad manejada por la entidad en la 
elaboración de los pliegos de condiciones y del contrato suscrito 
con el ingeniero E.B., es un defecto que, sin lugar a dudas, no 
puede ser esgrimido ni utilizado en contra de sus derechos, como 
reiteradamente lo ha sostenido la Sección[8], toda vez que la 
Administración es la encargada de efectuar la planeación que 
precede a la apertura de los procesos de contratación y en 
consecuencia, no sólo le corresponde realizar los estudios, 
análisis y cálculos previos que se requieran, sino también la 
elaboración del respectivo pliego de condiciones y del futuro 
contrato. Sobre ella pesa una carga de corrección, claridad y 
precisión en la elaboración y redacción de tales documentos de 
                                                             
116
 Artículo 24 numeral 5 de la ley 80 de 1993   
(…) “5o.  En los pliegos de condiciones o términos de referencia: 
a) Se indicarán los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente 
proceso de selección. 
b) Se definirán reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confección 
de ofrecimientos de la misma índole, aseguren una escogencia objetiva y eviten las 
declaratorias de desierta de la licitación o concurso. 
c) Se definirán con precisión las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o 
servicios necesarios para la ejecución del objeto del contrato. 
d) No se incluirán condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la 
responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren. 
e) Se definirán reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que 
impidan la Formulación de ofrecimientos de extensión ilimitada o que dependan de la 
voluntad exclusiva de la entidad. 
f) Se definirá el plazo para la liquidación del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo 
en cuenta su objeto, naturaleza y cuantía. 
Serán ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de 
referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o 
dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aquí 
enunciados. ( Negrilla Fuera de Texto) 
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contratación, que se traduce en el deber de soportar las 
consecuencias que se deriven de la buena o mala confección de 
los mismos, de manera que los pasajes oscuros, confusos, 
incompletos y ambiguos que se encuentren en ellos, deben ser 
interpretados en su contra, precisamente por haber sido quien los 
elaboró y quien falló en esa tarea.”117 
 
En ese mismo sentido, la alta corporación manifestó en otra providencia: 
 
“[E]n la fase de planeación de la contratación –antes de la 
apertura de los procesos de selección- el responsable principal de 
la calidad y veracidad de la información es la entidad estatal, 
porque ella elabora, corrige, perfecciona y luego exhibe o publica, 
para lectura de los futuros oferentes, los datos de los cuales se 
servirán. En este horizonte, los documentos que elabora la entidad 
–bien con su personal o con personas contratadas para ese 
propósito- son: convocatorias o invitaciones públicas a participar, 
presupuesto de costos, estudios técnicos –suelos, hidráulicos, 
prediales, etc.-, análisis de oportunidad y conveniencia –que 
incluye un estudio especializado de riesgos-, diseños, planos, 
proyecto de pliego de condiciones y pliego definitivo de 
condiciones. Conforme a lo expresado, la armonía de la 
información que tiene cada documento -al interior de sí mismo-, y 
sobre todo en relación con los demás, es una exigencia de calidad 
imputable a la entidad, de ahí que se haga responsable de sus 
defectos, por lo menos como regla general. En esta instancia del 
procedimiento de selección, los particulares interesados en la 
futura contratación prácticamente no tienen injerencia en la 
producción de información, porque a la entidad le corresponde 
definir -con amplia discrecionalidad, técnica y jurídica- qué 
contrato desea celebrar, qué especificaciones técnicas exigirá –
usualmente determinadas por la necesidad material y por la 
capacidad de pago- y en qué condiciones financieras se 
comprometerá con el adjudicatario. La idea expresada es 
directamente proporcional a la responsabilidad que surge por la 
existencia de fallas o defectos derivados de la calidad y precisión 
de la información, de manera que, como principio, quien elabora la 
información asume los yerros que contenga. De esta manera, por 
el dato incorrecto responde quien lo elabora –dato errado- y 
también por el dato contradictorio –dato incongruente en el mismo 
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 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Expediente 
No 15666, del 10 de marzo de 2011. 
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escrito o en distintos documentos-, sobre todo si pretende que los 
destinatarios de la información los admitan y elaboren nueva 
información con ellos: la oferta.”118 
 
En consecuencia, todo lo anterior permite concluir que la carga de informar 
está en cabeza de las entidades públicas, lo que a su vez les genera una 
carga de claridad en la estructuración de los documentos preliminares del 
proceso, lo que implica cierto nivel de diligencia y cuidado, so pena de que 
los errores y contradicciones, sean interpretados en contra de la entidad, por 
lo tanto, de la calidad e integridad de la información, dependerá el éxito del 
futuro contrato; de modo que, aun cuando el estatuto de contratación no 
hable de forma expresa del deber de información, sí impone esta carga a la 
administración, en la medida en que su rol en el proceso contractual es el de 
configurador del pliego de condiciones y demás documentos del proceso, 
porque es quien conoce de primera mano cuál es la necesidad que se 
requiere satisfacer y la manera en que ello se puede dar.   
 
3.3.2 El deber de información de los oferentes  
Partiendo entonces de la premisa de que la fase precontractual de los 
contratos estatales sometidos al Estatuto General de Contratación se 
encuentra reglamentada al detalle y que, producto de tal reglamentación, le 
corresponde el deber de informar a la entidad pública como la parte que 
configura las condiciones del futuro contrato, lo pertinente es identificar si el 
legislador ha establecido de manera directa o indirecta deberes de 
información a cargo de los oferentes o futuros contratistas, distintos o iguales 
a los que ya pesan sobre las entidades públicas. Así, la primera alusión al rol 
que los particulares deben desempeñar en el contrato estatal se puede 
observar en el artículo 3 de la Ley 80 de 1993, norma que establece, de 
forma general, que los particulares deben colaborar en el logro de los fines 
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 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección 
C, Bogotá D.C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014). Radicación número: 25000-
23-26-000-1995-10866-01(26332). 
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estatales y que por ello cumplen una función social que, como tal, implica 
obligaciones. Dicha función social ha sido reconocida por la Corte 
Constitucional, que en sentencia C 713 de 2009 resaltó: 
 
“El fin de la contratación pública en el Estado Social de Derecho 
está directamente asociado al cumplimiento del interés general, 
puesto que el contrato público es uno de aquellos “instrumentos 
jurídicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, 
hacer efectivos los deberes públicos y prestar los servicios a su 
cargo, con la colaboración de los particulares a quienes 
corresponde ejecutar, a nombre de la administración, las tareas 
acordadas. El interés general, además de guiar y explicar la 
manera como el legislador está llamado a regular el régimen de 
contratación administrativa, determina las actuaciones de la 
Administración, de los servidores que la representan y de los 
contratistas, estos últimos vinculados al cumplimiento de las 
obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados al 
cumplimiento de los fines del Estado.” 
 
Al respecto, doctrinalmente se encuentra que el profesor Dávila Vinueza 
afirma que el deber de colaboración de los particulares genera deberes de 
conducta y comportamiento encaminados a contribuir con la realización de 
los cometidos estatales, lo que los vuelve, en lugar de contrincantes o 
antagonistas de la administración, en colaboradores; e incluso va más allá y 
sostiene que, a partir del inciso segundo del artículo 3o, los particulares 
deben “actuar con responsabilidad y diligencia, tanto en el proceso de 
selección, como con la celebración misma del contrato y su ejecución, por lo 
que es su deber informar los defectos y errores que advierta en los 
documentos contractuales, tales como en el pliego de condiciones y sus 
soportes y, alertar sobre situaciones que eventualmente podrían alterar o 
afligir la ejecución del contrato por no estar dadas las condiciones para ello, 
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por ausencia de elementos vitales, así como también su compromiso de 
evidenciarlos dada su especialidad”119. 
 
La segunda alusión al rol de los particulares en la contratación pública en el 
Estatuto General de Contratación de la Administración Pública se encuentra 
referida en el catálogo de sus obligaciones y derechos en el artículo 5 de la 
Ley 80 de 1993, mencionando en su numeral 2 que estos: “ Colaborarán con 
las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto 
contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acatarán las 
órdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan y, de 
manera general, obrarán con lealtad y buena fe en las distintas etapas 
contractuales, evitando las dilaciones y entrabamientos que pudieran 
presentarse”. 
 
En este precepto, el deber de colaboración de los particulares frente a las 
entidades públicas se concreta en un primera parte en la etapa de ejecución 
del contrato, haciendo un llamado a que el objeto pactado se lleve a cabo en 
condiciones de calidad y, en general, a cumplir con las órdenes e 
instrucciones que durante la etapa de ejecución se impartan, en el entendido 
de que, aun cuando el contratista persigue la satisfacción de sus intereses 
individuales o personales, en el fondo lo que se pretende es la consecución 
de los fines colectivos o superiores, lo que se traduce en una transacción 
equilibrada, donde a cambio de la consecución de los fines colectivos, los 
particulares tienen derecho a una remuneración justa y equilibrada. Pero no 
solo se refiere el precepto en mención a la etapa de ejecución, sino que 
también habla lealtad y buena fe “en las distintas etapas contractuales”, lo 
que significa que la conducta leal y de buena fe debe darse durante todo el 
íter contractual, es decir, desde la fase preliminar hasta la fase de 
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 DÁVILA VINUESA, Luis Guillermo. Régimen Jurídico de la Contratación Estatal, Tercera 
Edición, Ciudad: Legis, Año. Pág. 72 
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terminación y liquidación del contrato. Así, el Consejo de Estado interpreta el 
deber de colaboración de la siguiente manera: 
 
“El objeto de los contratos que celebran las entidades públicas, 
persigue el cumplimiento de los fines estatales, la continua y 
eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los 
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas 
en la consecución de dichos fines. Por consiguiente, la causa del 
contrato es la satisfacción de las necesidades colectivas y de 
interés general a cuyo logro deben colaborar quienes contratan 
con la administración, no obstante que pretendan obtener con su 
ejecución un beneficio económico inicialmente calculado. De 
acuerdo con esta orientación, los contratos estatales están 
poderosamente influidos por el fin que ellos involucran, cual es el 
interés público, lo que determina, por una parte, que no le es 
permitido a la administración desligarse de la forma como los 
particulares contratistas realizan la labor encomendada a través 
del contrato; y de otra, que el contratista ostente la posición de 
colaborador de la entidad. Es decir, con el contrato se pretende la 
realización de un fin de interés general, pues es un medio que 
utiliza la administración pública para la consecución de los 
objetivos Estatales, el desarrollo de sus funciones y la misión que 
le ha sido confiada, con la colaboración o contribución de los 
particulares contratistas, los cuales concurren a su formación 
persiguiendo un interés particular, que consiste en un provecho 
económico o lucro que los mueve a contratar y que se traduce en 
un derecho a una remuneración previamente estipulada, 
razonable, proporcional y justa, como retribución por el 
cumplimiento del objeto contractual.  Es, entonces, la razonable 
contraprestación económica la que permite que exista un 
adecuado balance entre el interés público que anima al Estado a 
contratar y el interés individual que estimula a los particulares 
colaboradores a obligarse a suministrar los bienes y servicios 
objeto del contrato para contribuir con el cumplimiento de los fines 
de la contratación, el cual debe ser calculado y previsto al tiempo 
de proponer y contraer el vínculo contractual”120. 
 
Todo lo anterior significa, ni más ni menos, que los particulares en el 
escenario del contrato estatal, al igual que en el derecho privado, deben 
                                                             
120
 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección 
B, Bogotá D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil once (2011), Radicación número: 
25000-23-26-000-1997-04390-01(18080) 
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obrar de buena fe. Los artículos 3 y 5 de la Ley 80 de 1993 dejan ver así que 
tanto en la fase contractual como en el periodo precontractual es exigible 
tanto a particulares como a entidades públicas el que se comporten bajo los 
parámetros de la buena fe, entendida esta como aquella exenta de culpa, 
concepto del cual ya se habló de forma amplia en líneas anteriores.  
 
En este orden de ideas, en los contratos estatales les es exigible a los 
particulares que su comportamiento en la fase precontractual se ajuste a los 
postulado de la buena fe objetiva, la cual, como ya se explicó ampliamente, 
significa que este debe desplegar una conducta diligente, correcta, leal, que 
apunta no solo a preservar el interés individual, sino también a tener en 
cuenta la satisfacción de los intereses de la contraparte, durante todas las 
fases del contrato. 
 
La jurisprudencia del Consejo de Estado, frente al tema del actuar de los 
particulares conforme a los postulados de la buena fe, ha dicho: 
 
“En la etapa de formación del contrato, el principio general de la 
buena fe necesariamente está llamado a orientar el procedimiento 
de selección del contratista, cuestión que ha de materializarse 
desde la elaboración del pliego de condiciones, documento que 
debe reflejar la realidad técnica y financiera del proyecto a 
contratar, previa elaboración de estudios juiciosos y completos, la 
Administración no puede improvisar en sus pliegos el alcance, 
costo y tiempo de ejecución del proyecto, partiendo de supuestos 
que no han sido analizados y comprobados, puesto que una 
conducta tal, atentaría contra el principio de la buena fe 
contractual. Como manifestación de este principio, el artículo 24 
de la Ley 80 exige que en los pliegos de condiciones se definan 
reglas claras justas y completas, se determinen con precisión las 
condiciones de costo y calidad de los bienes obras y servicios, se 
incluyan reglas que no induzcan a error a los proponentes y que 
impidan la formulación de ofrecimientos de extensión ilimitadas; de 
igual forma prohíbe incluir condiciones y exigencias de imposible 
cumplimiento, exenciones de responsabilidad de la entidad pública 
derivadas de datos, informes o documentos suministrados. Por su 
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parte, el proponente también debe lealtad a la Administración, por 
lo cual su propuesta debe contener información cierta acerca de 
su capacidad para contratar y sus calidades particulares como de 
aquellos aspectos técnicos y financieros que atañen al objeto de la 
contratación, sin que con tal información pueda inducirse a error a 
la Administración para llevarla a adjudicar el contrato a quien no 
tenía derecho o estaba en imposibilidad de contratar, puesto que 
esta clase de conductas vicia de nulidad el acto de adjudicación y 
el contrato, a la vez que genera responsabilidad del contratista 
seleccionado por los perjuicios que con ello ocasione a la 
Administración. La doctrina nacional autorizada enseña sobre el 
comportamiento que el proponente debe asumir frente a la 
Administración en la etapa de formación del contrato, en el 
siguiente sentido: “La buena fe exige un comportamiento acorde 
con la obligación que asume cada una de las partes; ella no es 
una regla exclusiva de la Administración. El proponente también 
debe acatarla en la elaboración de su oferta, so pena de que al 
presentar una propuesta, incompleta, confusa, ambivalente, 
artificial, etc., sea descalificada, lo que ocurriría por ejemplo con 
quienes formulen propuestas en condiciones económicas 
artificialmente bajas, o que se base en información no verídica, o 
que oculten las prohibiciones o causales de inhabilidad o 
incompatibilidad en que estén incursos, dando lugar al fracaso de 
la contratación o que se celebre el negocio jurídico afectado de 
nulidad, tal como se analiza en el capítulo séptimo. Debe, por 
tanto, abstenerse de suministrar datos inexactos o desfigurados 
para obtener una adjudicación. Toda actuación fraudulenta le 
acarreará las sanciones económicas y personales, en cuanto con 
ellas se afecte a la Entidad o a quienes intervienen en la 
contratación, de conformidad con el artículo 52 de la Ley 80 de 
1993.”121(Subrayado fuera de texto) 
 
La tercera alusión que se realiza en el Estatuto de Contratación sobre el rol 
que los particulares deben desempeñar en el devenir contractual está en el 
artículo 8 de la Ley 1150 de 2007 y en el numeral 4 del artículo 30 de la Ley 
80 de 1993, modificado este último por el artículo 240 del Decreto 19 de 
2012, normas que establecen la posibilidad de que los oferentes, durante la 
publicación de los proyectos de pliego de condiciones y después de la 
                                                             
121
 Sentencia nº 85001-23-31-000-1996-00309-01 (15324) de Consejo de Estado - Sala 
Plena Contenciosa Administrativa - Sección Tercera, de 29 de Agosto de 2007. 
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publicación del pliego definitivo, discutan y observen el contenido de los 
mismos122, actitud que se materializa de manera más concreta en el 
comportamiento leal y correcto que los particulares interesados deben 
desplegar frente a la entidad pública que requiere contratar. 
 
Frente a esta normatividad, como quiera que de lo que se trata es de 
garantizar que se cumpla con los objetivos y finalidades generales, 
realizando unos pliegos de condiciones debidamente estructurados y 
fundamentados, el legislador ha permitido que los particulares, en el marco 
de su colaboración, contribuyan y participen en la confección de los pliegos 
de condiciones, poniéndole de presente a la administración aquello que 
consideren pertinente, y de paso, obligándola a argumentar cuando rechace 
sus observaciones o cuando se acepten, con lo cual se garantiza la 
transparencia y la objetividad con que se elaboren las condiciones de la 
convocatoria. Acoge esta opinión el profesor Edgar González López, quien 
afirma que las observaciones en los procesos de selección hacen parte de 
                                                             
122
 “Artículo 8º Ley 80 de 1993. DE LA PUBLICACIÓN DE PROYECTOS DE PLIEGOS DE 
CONDICIONES, Y ESTUDIOS PREVIOS. Con el propósito de suministrar al público en 
general la información que le permita formular observaciones a su contenido, las entidades 
publicarán los proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes, en las condiciones 
que señale el reglamento. La información publicada debe ser veraz, responsable, ecuánime, 
suficiente y oportuna.  
La publicación de los proyectos de pliegos de condiciones o sus equivalentes no genera 
obligación para la entidad de dar apertura al proceso de selección. 
Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicarán los estudios y documentos 
previos que sirvieron de base para su elaboración. 
Las Entidades deberán publicar las razones por las cuales se acogen o rechazan las 
observaciones a los proyectos de pliegos.” 
“Artículo 220 Decreto 19 de 2012. AUDIENCIAS. El numeral 4 del artículo 30 de la Ley 80 
de 1993, quedará así: 
4. Dentro de los tres (3) días hábiles siguientes al inicio del plazo para la presentación de 
propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas interesadas en el proceso se 
celebrará una audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los pliegos de 
condiciones, de lo cual se levantará un acta suscrita por los intervinientes. En la misma 
audiencia se revisará la asignación de riesgos que trata el artículo 4 de la Ley 1150 de 2007 
con el fin de establecer su tipificación, estimación y asignación definitiva. 
Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o 
representante de la entidad expedirá las modificaciones pertinentes a dichos documentos y 
prorrogará, si fuere necesario, el plazo de la licitación o concurso* hasta por seis (6) días 
hábiles. (…)” 
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un proceso de participación de los particulares tendente a que se cumplan 
los fines de la contratación estatal y a la salvaguarda de los principios que 
orientan el deber de selección objetiva123. Así mismo, haciendo alusión a la 
claridad que debe contener el texto del pliego de condiciones, afirma que la 
colaboración del particular se refleja en la realización de observaciones al 
mismo, pues sería contrario a la teoría del acto consentido o del acto propio 
solicitarlas durante la ejecución del contrato, salvo en los casos en que se 
trate de cláusulas ilegales con nulidad de pleno derecho124.      
 
Nótese, entonces, que el tema de las observaciones o sugerencias que los 
oferentes realizan al proyecto de pliego y al pliego definitivo son una 
manifestación del deber de colaboración y su actuar acorde con los 
postulados de la buena fe, porque aun cuando su interés sea netamente 
privado, las observaciones a los pliegos repercuten en los fines y objetivos 
generales, de modo que permiten que los pliegos de condiciones, tanto en 
las reglas de juego como en las condiciones del futuro contrato, cumplan con 
el deber de selección objetiva. En síntesis, lo evidente hasta aquí es que, por 
mandato de la ley y en concordancia con la jurisprudencia, tanto las 
entidades públicas como los particulares, deben desplegar un 
comportamiento colaborativo y solidario, tanto en el momento en que se 
procede a ejecutar el contrato prometido, como en la fase preliminar, todo 
ello bajo el influjo del mandato de la buena fe objetiva, que del lado de las 
entidades públicas las obliga a llevar a cabo una labor juiciosa y diligente con 
el fin de contar con pliegos de condiciones claros y precisos, pero que a su 
vez, del lado de los particulares los obliga a desplegar una actitud 
colaborativa, al permitirles realizar las observaciones y requerir los ajustes 
que observen necesarios en los pliegos de condiciones y los estudios 
previos. 
                                                             
123
 GONZALEZ LÒPEZ, Edgar. Ob. Cit., págs. 55 y 56. 
124
 Ibíd., Pág. 93 
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Ahora bien, una vez analizados los preceptos anteriormente descritos, es 
preciso concluir que, como del contenido de las normas no se desprende 
ninguna obligación o deber de información a cargo de los particulares, es 
evidente que estos tienen la posibilidad de alertar o advertir a la 
administración sobre posibles anomalías o factores a mejorar en el pliego, 
que deben ser estudiadas y resueltas por la administración, y esta 
“posibilidad”, a la luz de las normas analizadas de forma aislada, no 
permitiría desprender ningún tipo de obligación, pero si se interpretan a la luz 
del principio de la buena fe, otro podría ser el resultado.       
 
En ese orden de ideas, tal y como lo sostiene el profesor Dávila Vinueza, lo 
fundamental es que exista un equilibrio entre las partes durante la fase 
precontractual, porque las dos deben informase de la mejor manera y no 
esperar a que la contraparte haga el trabajo por ellos, honrando el mandato 
establecido en el artículo 5 de la ley 80 de 1993 sobre actuar con lealtad y de 
buena fe, lo que implica ser transparentes e informarse recíprocamente125.  
 
Así lo considera también el profesor González López, quien en su ponencia 
en las XVIII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, al respecto 
opinó: 
 
“...Igualmente, actuar de forma honesta y leal implica que debe 
abstenerse de realizar durante el proceso de selección cualquier 
tipo de acción dirigida a obtener ventajas de forma irregular, o a 
excluir a otros competidores que también participan en el proceso. 
Finalmente, se espera del oferente una actitud coherente durante 
el proceso de selección, para evitar que, en situaciones que 
puedan afectarlo, desconozca sus propias actuaciones…” 
                                                             
125
 “principio de transparencia y deber de información en el negocio. El primer principio o 
sustento axiológico que permite definirlo es el de transparencia contractual, esencial antes 
de la celebración de los negocios jurídicos. Consiste en la manifestación de las condiciones 
del acuerdo previo a la suscripción, de modo que, en términos de la jurisprudencia de la 
Corte Suprema de Justicia, los acuerdos se adopten con plenitud de información sobre las 
características del contrato. DÁVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Ob. Cit., Pág. 722.  
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“…Finalmente, en materia de información puede también 
señalarse el deber que tiene el oferente de comunicar a la entidad 
las circunstancias que puedan ser relevantes para el contrato y 
sobre las cuales la entidad no tenga conocimiento o este sea 
errado. De esta manera pueden evitarse situaciones que afecten 
posteriormente a la debida ejecución del contrato.”126  
 
En efecto, en el escenario precontractual existen varias sentencias de la 
Sección Tercera del Consejo de Estado, donde se indica de manera expresa 
la necesidad de que los oferentes informen a las entidades públicas sobre 
los errores o desajustes del pliego de condiciones, invocando la buena fe y 
la colaboración entre las partes: 
 
“Dentro de tales deberes que impone la buena fe contractual está 
el de brindar información a la otra parte porque el contrato es un 
instrumento que permite la satisfacción de los intereses de cada 
uno de los contratantes, o lo que es lo mismo, cada contratante 
utiliza el contrato para hacer realidad aquellas finalidades que 
mediante él persigue alcanzar y por ello hoy en día también se 
habla de un “deber de cooperación” o de solidaridad contractual 
que se resume en la idea de que cada contratante debe tener en 
cuenta y respetar el legítimo interés de su co-contratante. Y lo que 
se acaba de expresar se realza y adquiere mayor entidad en los 
terrenos de la contratación estatal porque en ésta la finalidad que 
se persigue es la satisfacción del interés general mediante la 
prestación de los servicios públicos y por consiguiente aquí ese 
deber de cooperación o de solidaridad contractual se torna 
esencial toda vez que en últimas su observancia, más que 
proteger el interés de cada contratante individualmente 
considerado, protege el interés de la colectividad.”127 
  
                                                             
126
 MONTAÑA PLATA, Alberto  y RINCÓN CÓRDOBA, Jorge Iván (Eds), Contratos Públicos: 
Problemas, Perspectivas y Prospectivas XVIII Jornadas Internacionales de Derecho 
Administrativo, Bogotá: Universidad Externado de Colombia. Año. Págs. 278 y 279. 
127
 Sentencia nº 25000-23-26-000-1998-00324-01 (22043) de Consejo de Estado - Sección 
Tercera, de 19 de Noviembre de 2012; Consejo de Estado Sala de lo Contencioso 
Administrativo Sección Tercera, Subsección C, Bogotá, D.C, trece (13) de junio de dos mil 
trece (2013), Radicación número: 66001-23-31-000-1998-00685-01(26637); 
 Sentencia nº 68001-23-15-000-1997-13341-01(26551) de Consejo de Estado - Sección 
Tercera, de 26 de Febrero de 2014; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, Bogotá D.C, veintitrés (23) de octubre de 
dos mil diecisiete (2017), Radicación número: 15001-23-33-000-2013-00526-01(55855) 
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Posteriormente, sobre el mismo tema el Consejo de Estado indicó:  
 
“Finalmente, no debe olvidarse que a las voces del inciso 2º del 
artículo 3º de la Ley 80 de 1993 los particulares “tendrán en 
cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales 
que… colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una 
función social que, como tal, implica obligaciones” y por 
consiguiente de este precepto se desprende que el deber de 
planeación también abarca a estos colaboradores de la 
administración puesto que no sólo tienen el deber de ponerle de 
presente a la entidad las deficiencias de planificación que 
adviertan para que sean subsanadas sino que además deben 
abstenerse de participar en la celebración de contratos en los que 
desde entonces ya se evidencie que, por fallas en su planeación, 
el objeto contractual no podrá ejecutarse o su ejecución va a 
depender de situaciones indefinidas o inciertas por depender de 
decisiones de terceros, como por ejemplo el que estos se decidan 
a enajenar predios sobre los cuales han de construirse las obras 
que son o serán materia del contrato.”128(Subrayado fuera de 
texto) 
 
Así mismo, la Alta Corporación reiteró el deber de las entidades públicas en 
la elaboración del pliego de condiciones, pero destacó que dicha regla tiene 
excepciones que recaen sobre los particulares oferentes129: 
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 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección 
C, Bogotá, D.C, trece (13) de junio de dos mil trece (2013), Radicación número: 66001-23-
31-000-1998-00685-01(26637) 
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 “(…) En este horizonte, los documentos que elabora la entidad –bien con su personal o 
con personas contratadas para ese propósito- son: convocatorias o invitaciones públicas a 
participar, presupuesto de costos, estudios técnicos –suelos, hidráulicos, prediales, etc.-, 
análisis de oportunidad y conveniencia –que incluye un estudio especializado de riesgos-, 
diseños, planos, proyecto de pliego de condiciones y pliego definitivo de condiciones.  
Conforme a lo expresado, la armonía de la información que tiene cada documento -al interior 
de sí mismo-, y sobre todo en relación con los demás, es una exigencia de calidad imputable 
a la entidad, de ahí que se haga responsable de sus defectos, por lo menos como regla 
general. 
En esta instancia del procedimiento de selección, los particulares interesados en la futura 
contratación prácticamente no tienen injerencia en la producción de información, porque a la 
entidad le corresponde definir -con amplia discrecionalidad, técnica y jurídica- qué contrato 
desea celebrar, qué especificaciones técnicas exigirá –usualmente determinadas por la 
necesidad material y por la capacidad de pago- y en qué condiciones financieras se 
comprometerá con el adjudicatario. 
La idea expresada es directamente proporcional a la responsabilidad que surge por la 
existencia de fallas o defectos derivados de la calidad y precisión de la información, de 
100 
“Sin embargo, la premisa trazada no es absoluta ni infalible, 
aunque constituye la regla general, porque sucede -con alguna 
frecuencia- que la información, pese a que la elabora una parte del 
negocio, no vincula de manera necesaria, fatal e imprescindible a 
la parte interesada en el negocio, es decir, puede separarse, 
incluso en ocasiones tiene el deber de revisar, examinar, hasta 
                                                                                                                                                                             
manera que, como principio, quien elabora la información asume los yerros que contenga. 
De esta manera, por el dato incorrecto responde quien lo elabora –dato errado- y también 
por el dato contradictorio –dato incongruente en el mismo escrito o en distintos documentos-, 
sobre todo si pretende que los destinatarios de la información los admitan y elaboren nueva 
información con ellos: la oferta. 
Al respecto, la Sección Tercera, en sentencia del 30 de mayo de 1991 -exp. 3.577-, expresó 
al anterior idea en los siguientes términos: “… en la interpretación de la conducta humana 
que en más de una ocasión resulta de mayor interés que la propia ley, debe aceptarse que 
las cláusulas pobres o confusas, que en tales piezas contractuales aparezcan, deben 
interpretarse en contra de la administración, que fue la que en su momento tuvo todo el 
tiempo y el equipo de técnicos necesarios para hacer las cosas bien. El contratista llega a la 
contratación administrativa dominado por los poderes exorbitantes de la administración y 
haciéndole venia a la filosofía que informa los contratos de adhesión.” 
Asimismo, en sentencia del 26 de septiembre de 1996 -sin número de radicación, pero con 
ponencia del Magistrado Juan de Dios Montes-, dispuso- en idéntico sentido- que: “La 
administración no fue clara al elaborar los pliegos, motivo por el cual las cláusulas confusas 
del mismo deben interpretarse en contra de quien elaboró la minuta del contrato de 
adhesión.” 
En la misma línea de pensamiento, la Sección Tercera expresó en la sentencia del 30 de 
julio de 2008 -exp. 23.003-: “… es a la Entidad Estatal contratante a la cual le corresponde 
precisar o indicar, dentro del pliego de condiciones o del proyecto de contrato, cuáles serán, 
en cada caso concreto, los plazos específicos máximos con que contará ella para realizar los 
pagos que en cada ocasión deba efectuar a favor del respectivo contratista particular, por 
manera que las omisiones -involuntarias o deliberadas-, en que al respecto se incurra dentro 
de esos documentos, de manera que no se establezcan plazos específicos para el pago de 
las obligaciones a cargo de la respectiva Entidad Estatal Contratante, mal podrían 
interpretarse a su favor para efectos de considerar entonces que en todos esos casos la 
mora de la Entidad no habría de configurarse mientras no hubiere sido judicialmente 
requerida por su co-contratante, el contratista particular”.   
Sin embargo, la premisa trazada no es absoluta ni infalible, aunque constituye la regla 
general, porque sucede -con alguna frecuencia- que la información, pese a que la elabora 
una parte del negocio, no vincula de manera necesaria, fatal e imprescindible a la parte 
interesada en el negocio, es decir, puede separarse, incluso en ocasiones tiene el deber de 
revisar, examinar, hasta corregir la información suministrada, porque posee mejores datos y 
conocimiento del negocio y su alcance. 
No obstante, la anterior excepción a la regla exige un análisis detallado de lo que sucede en 
la etapa precontractual que da origen al negocio, para establecer con certeza y justicia si la 
carga fuerte que radica en cabeza de quien elabora la información debe romperse y 
trasladarse a quien ofrece ejecutar el contrato. Incluso, la prudencia e imprudencia al actuar 
y la buena o mala fe inciden en la determinación de la responsabilidad que se insinúa en la 
etapa precontractual, o con ocasión del trato, o en la relación entretejida por las partes 
negocio futuro.  (Sentencia nº 25000-23-26-000-1995-10866-01(26332) de Consejo de 
Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Sección Tercera, de 12 de Agosto de 
2014). 
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corregir la información suministrada, porque posee mejores datos 
y conocimiento del negocio y su alcance. 
 
No obstante, la anterior excepción a la regla exige un análisis 
detallado de lo que sucede en la etapa precontractual que da 
origen al negocio, para establecer con certeza y justicia si la carga 
fuerte que radica en cabeza de quien elabora la información debe 
romperse y trasladarse a quien ofrece ejecutar el contrato. Incluso, 
la prudencia e imprudencia al actuar y la buena o mala fe inciden 
en la determinación de la responsabilidad que se insinúa en la 
etapa precontractual, o con ocasión del trato, o en la relación 
entretejida por las partes negocio futuro.”  
 
En otra providencia, respecto del deber de colaboración, el Consejo de 
Estado va más allá y afirma que el deber de colaboración o cooperación 
implica intercambio de información entre las partes: 
 
“Dentro de tales deberes que impone la buena fe contractual está 
el de brindar información a la otra parte porque el contrato es un 
instrumento que permite la satisfacción de los intereses de cada 
uno de los contratantes, o lo que es lo mismo, cada contratante 
utiliza el contrato para hacer realidad aquellas finalidades que 
mediante él persigue alcanzar y por ello hoy en día también se 
habla de un “deber de cooperación” o de solidaridad contractual 
que se resume en la idea de que cada contratante debe tener en 
cuenta y respetar el legítimo interés de su co-contratante. Y lo que 
se acaba de expresar se realza y adquiere mayor entidad en los 
terrenos de la contratación estatal porque en ésta la finalidad que 
se persigue es la satisfacción del interés general mediante la 
prestación de los servicios públicos y por consiguiente aquí ese 
deber de cooperación o de solidaridad contractual se torna 
esencial toda vez que en últimas su observancia, más que 
proteger el interés de cada contratante individualmente 
considerado, protege el interés de la colectividad.”130 (Subrayado 
fuera de texto) 
 
En síntesis, el deber de planeación es una carga única y exclusiva de la 
entidad pública, conclusión lógica que deriva del origen de la necesidad, o 
                                                             
130
 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera. Subsección 
C, Bogotá D.C, diecinueve (19) de noviembre de dos mil doce (2012). Radicación número: 
25000-23-26-000-1998-00324-01(22043) 
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mejor, de quien debe satisfacerla, es decir, el Estado; cosa distinta ocurre 
con el deber de actuar de buena fe exenta de culpa y el deber de 
colaboración o cooperación, que es exigible tanto a los particulares que 
participan como oferentes en los procesos, como al Estado, quien debe 
propender por realizar unos estudios juiciosos y suficientemente certeros con 
el fin de cumplir con los fines y objetivos propuestos con el contrato, sin dejar 
de lado el papel activo de los oferentes, quienes en su rol de cooperación y 
la luz de los preceptos de la buena fe, pueden alertar y prevenir a la entidad 
cuando constaten la existencia de errores en el pliego o simples aspectos a 
mejorar, lo que no significa que tengan que revelar la totalidad de la 
información, dado el valor económico que ella pueda tener y el derecho que 
ostentan a percibir una contraprestación por su revelación. 
 
Dicho de otra manera, si bien es cierto que la elaboración de los pliegos de 
condiciones es de la entera responsabilidad de las administraciones, los 
particulares interesados u oferentes no pueden limitarse a tener un papel 
pasivo frente a lo que la entidad les ofrece, porque, al igual que las entidades 
públicas, tienen un deber de auto información que deviene de su condición 
de profesionales expertos en el asunto para el cual se presentan, luego 
también cuentan con la posibilidad de conocer de manera previa los 
pormenores del negocio que se les propone. Esa condición de profesionales 
y expertos, más el deber de colaboración que deben acatar, aunado al deber 
de actuar de buena fe exenta de culpa, significa que, en condiciones 
normales y apelando a una diligencia media, en los términos del artículo 63 
del Código Civil131, pueden, y a la vez tienen, que alertar a la administración 
                                                             
131
 ARTICULO 63. CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o descuido. 
Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios 
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen 
emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo. 
Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los 
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra 
calificación, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o 
cuidado ordinario o mediano. 
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cuando consideren que existen aspectos en los pliegos de condiciones o en 
los demás documentos precontractuales que podrían generar inconvenientes 
en el futuro, de modo que ya no es una posibilidad, sino un deber que surge 
a la luz de la buena fe exenta de culpa, tomando como parámetro una 
diligencia media que, ante situaciones que se puedan evidenciar en el pliego, 
deban ser puestas en conocimiento de la entidad para que, o modifique 
aquello que deba, aceptando el ajuste propuesto, o simplemente, si no lo 
considera, conteste las observaciones y argumente por qué no acoge lo 
sugerido por el proponente interesado132. 
 
En conclusión, si bien, como se pudo observar, los interesados y oferentes 
no tienen la obligación  legal de revelar información, como ya se explicó, 
derivado del deber de colaboración y la buena fe sí deben advertir y alertar a 
las entidades acerca de las anomalías que puedan encontrar en los textos, 
cuestión para la cual solo es exigible un nivel de diligencia promedio, como 
regla general, porque alertar significa, según la RAE, “poner alerta” o “estar 
alerta”; el término alerta, proviene del italiano all’erta, que hace referencia a 
                                                                                                                                                                             
El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta 
especie de culpa. 
Culpa o descuido levísimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso 
emplea en la administración de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a 
la suma diligencia o cuidado. 
El dolo consiste en la intención positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro. 
132
 En este orden de ideas, el momento de elaborar la propuesta inicial no se trata 
simplemente de ajustarse a las condiciones del pliego de la licitación como erradamente lo 
hace ver la demandante, sino que ello implica una evaluación minuciosa de las condiciones 
de viabilidad y oportunidad del negocio, pues no hacerlo conlleva, además, a incurrir en 
culpa grave, (…) en los términos del artículo 63 Código Civil (…). Así las cosas, la culpa o 
negligencia grave es aquella en que se incurre por inobservancia del cuidado mínimo que 
cualquier persona del común imprime a sus actuaciones, de manera que esta es la clase de 
culpa que resulta atribuible a los contratistas que, pese a su profesionalismo y calidad de 
colaboradores de la administración, omiten emplear la diligencia que una persona común 
hubiera previsto para elaborar las propuestas con las que pretenden vincularse a las 
entidades estatales. Y como es sabido, a nadie le es dable sacar provecho de su propia 
culpa.  (Sala De Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, Consejero 
ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Bogotá D.C, veintitrés (23) de octubre de dos mil 
diecisiete (2017). Radicación número: 15001-23-33-000-2013-00526-01(55855) 
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una situación de vigilancia o atención; un estado o una señal de alerta es un 
aviso para que se extremen las precauciones o se incremente la vigilancia133.  
En efecto, es el legislador el que ha establecido cual es el nivel de 
compromiso que deben tener los particulares frente al contenido del pliego 
de condiciones, donde les permite realizar observaciones y sugerir ajustes, 
cuestión que no obedece a un simple capricho, sino que refleja el deber de 
colaboración que estos deben tener para con las entidades públicas, de 
manera que bien pudo haberse incrementado el nivel de acción de los 
particulares en esta fase, si así el legislador lo hubiese querido.  
 
En ese orden de ideas, el deber de alerta que aquí se propone significa que 
el particular u oferente en el escenario del proceso precontractual, y como 
colaborador del Estado, no puede simplemente cerrar los ojos ante 
circunstancias que con una mediana diligencia pueda avizorar, sino que debe 
poner de presente y advertir sobre aquellas circunstancias que puedan 
afectar la ejecución del futuro contrato, lo que no significa revelar o entregar 
información que al oferente le haya costado obtener y de la cual pueda 
lucrarse.  
 
No obstante lo anterior, el parámetro de la diligencia media como medidor de 
conducta que deben desplegar los interesados y oferentes en la observancia 
de los estudios preliminares y el pliego de condiciones, es una medida 
general susceptible de ser incrementada; es decir, si bien estos agentes no 
tienen la obligación de revelar su información, como ya quedó claro, si podría 
exigírseles, no un nivel de diligencia medio, sino un nivel máximo de 
diligencia, en función de ciertos tipos contractuales, como por ejemplo en los 
contratos de APP134 y consultorías, donde el rol del futuro contratista es el de 
                                                             
133 
Autores: Julián Pérez Porto y Ana Gardey. Publicado: 2009. Actualizado: 2013. Definición 
de: Definición de alerta (https://definicion.de/alerta/) 
134
 El documento CONPES 3615 de 2009, lo define como: “una tipología general de relación 
público privada materializada en un contrato entre una organización pública y una compañía 
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asesorar a la entidad y guiarla en cuanto a las mejores decisiones respecto 
del proyecto que se quiera emprender, luego sería lógico que, en función de 
este objeto que requiere de profesionales con cierta experiencia e idoneidad, 
se exija un nivel de atención y seguimiento milimétricos, más allá de simples 
alertas.  
  
                                                                                                                                                                             
privada para la provisión de bienes públicos y de sus servicios relacionados en un contexto 
de largo plazo, financiados indistintamente a través de pagos diferidos en el tiempo por parte 
del Estado, de los usuarios o una combinación de ambas fuentes. Dicha asociación se 
traduce en retención y transferencia de riesgos, en derechos y obligaciones para las partes, 
en mecanismos de pago relacionados con la disponibilidad y el nivel del servicio de la 
infraestructura y/o servicio, incentivos y deducciones, y en general, en el establecimiento de 
una Todo lo que necesitas saber sobre las Asociaciones Público Privadas de Iniciativa 
Privada 9 Todo lo que necesitas saber sobre las Asociaciones Público Privadas de Iniciativa 
Privada 10 regulación integral de los estándares de calidad de los servicios contratados e 
indicadores claves de cumplimiento” (Conpes 3615 de 2009 págs. 13 y 14).  
De igual forma, el artículo 1º de la Ley 1508 de 2012 “Por la cual se establece el régimen 
jurídico de las Asociaciones Público Privadas, se dictan normas orgánicas de presupuesto y 
se dictan otras disposiciones” repite lo señalado en el documento CONPES y define las APP 
como un instrumento de vinculación de capital privado para la financiación tanto de una 
infraestructura pública necesaria como de sus servicios relacionados durante la duración del 
contrato, que podría tener un plazo, en principio, hasta de 30 años. 
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CAPÍTULO IV. RESPONSABILIDAD DE OFERENTES EN EL ESCENARIO 
PRECONTRACTUAL POR EL DEBER DE INFORMACIÓN 
 
 
4.1 EL ORIGEN DE LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL Y SU 
APLICACIÓN EM CONTRATACIÓN ESTATAL 
 
Hasta aquí, en abstracto, se ha podido argumentar que los oferentes en el 
proceso precontractual tienen un rol más allá de ser espectadores pasivos 
del contrato estatal; sin embargo, vale preguntarse si la omisión a ese deber 
de alerta que aquí hemos identificado traería consigo algún tipo de 
responsabilidad de carácter precontractual, contractual o extracontractual. Es 
decir, la pregunta que surge es si ¿es posible derivar alguna consecuencia 
sancionatoria o responsabilidad por el silencio de los oferentes, ante la 
existencia de anomalías o aspectos del pliego que puedan repercutir en la 
ejecución el contrato? 
 
Para responder esa pregunta, es preciso hablar sobre la llamada 
responsabilidad precontractual, figura que surge en virtud de los posibles 
daños que las partes, en el derecho privado, pueden causarse en el periodo 
previo a la celebración del contrato, cuando por alguna razón contraria a la 
buena fe objetiva, en el periodo precontractual las negociaciones no 
culminan con la celebración del contrato. Es decir, nuevamente nos 
encontramos en el terreno de las tratativas y en la exigencia de actuar bajo 
los postulados de la buena fe, porque para determinar si surge 
responsabilidad, es preciso realizar un juicio comparativo entre la conducta 
precedente (que se tuvo durante las negociaciones) y la conducta posterior 
que generó la ruptura, de modo que si no hubo una coherencia acorde con la 
confianza que se despertó en el otro, habrá que concluir que se violó el 
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deber de buena fe y, por ende, que se incurrió en responsabilidad 
precontractual135. 
 
El origen de esta modalidad de responsabilidad es la llamada culpa in 
contrahendo, teoría propia del jurista Von Ihering, quien basó la ocurrencia 
de la misma en el daño que se hubiese ocasionado como resultado de la 
actividad culposa de la contraparte prenegocial, es decir por el 
incumplimiento en la tacita obligación de diligencia, que se presenta en la 
etapa de contracción del negocio – etapa incontrahendo, o como aquellas 
situaciones perjudiciales para los contratantes cuando su comportamiento no 
se ajusta a la buena fe136.  
 
De manera que en el derecho privado es indiscutible que los tratos 
preliminares encaminados a la celebración de un contrato pueden generar 
responsabilidad para la parte que lo incumpla, siempre que, claro está, se 
vulnere el principio de la buena fe objetiva, situación que en el derecho 
colombiano se encuentra claramente prevista en los artículos 846 y 863 del 
Código de Comercio, cuando castigan el retracto después de la 
comunicación de la aceptación de la oferta y los perjuicios causados por la 
omisión del actuar de buena fe, durante el periodo precontractual. Al 
respecto la Corte suprema de justicia137 ha dicho: 
 
“Es verdad inconcusa que los contratos surgen a la vida del 
derecho en virtud de un acuerdo de voluntades destinado a 
producir obligaciones. Más, como se deduce de la propia 
naturaleza de las cosas, ese acuerdo de voluntades no acaece de 
un momento para otro; es la culminación de un itinerario que 
comienza cuando alguien sugiere o propone a otro la celebración 
                                                             
135
 OVIEDO ALBAN, Jorge. Contratos, Teoría General, principios y tendencias, Segunda 
Edición, Bogotá: Ibáñez, 2011. pág. 128. 
136
 IV Jornadas de Derecho Constitucional y administrativo, el régimen de las libertades, La 
responsabilidad de la Administración Pública, pág. 743. 
137
 Sentencia 4473 de marzo 8 de 1995, Corte Suprema de Justicia , Sala de Casación Civil 
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del contrato, proposición a partir de la cual se discuten y 
consideran las diversas exigencias de las partes, las obligaciones 
eventuales a que daría lugar el contrato a cargo de cada una de 
ellas y, en fin, los distintos aspectos del negocio en ciernes de 
celebración, tratos estos preliminares que colocan a las partes en 
lo que la doctrina denomina estado precontractual, y a cuya 
culminación puede suceder el advenimiento de la oferta, esto es, 
el proyecto definitivo de acto jurídico que por alguien se somete a 
otra persona, o a personas indeterminadas (Policitación), para su 
aceptación o rechazo (art.845 del C. de Comercio).  
 
(...) para que exista oferta se requiere voluntad firme y decidida 
para celebrar un contrato, lo que la distingue de los simples tratos 
preliminares, en los que de ordinario esa voluntad con tales 
características todavía está ausente; y, al propio tiempo, ha de ser 
tan definida la voluntad de contratar por quien lo hace, de manera 
tal que no ha de aparecer duda de ninguna índole de que allí se 
encuentra plasmado un proyecto de contrato revestido de tal 
seriedad que no pueda menos que tenerse la certeza de que 
podrá perfeccionarse como contrato, con el lleno de todos los 
requisitos legales, si ella es aceptada por aquel o aquellos a 
quienes va dirigida, lo que necesariamente supone que en ella han 
de estar contenidos, cuando menos, los elementos esenciales del 
contrato propuesto y que, además, ha de ser dirigida al 
destinatario o destinatarios y llegar a su conocimiento(...)” 
   
En los contratos estatales, según la jurisprudencia del Consejo de Estado, 
esta teoría de la responsabilidad precontractual también es aplicable, 
dándose en aquellos eventos en los que la administración pública o los 
proponentes, sufren un daño antijurídico como consecuencia de una acción u 
omisión atribuible a la otra parte, durante la etapa de formación de la 
voluntad, que determina la imposibilidad de seleccionar al proponente, o la 
adjudicación irregular de la licitación, o la falta de perfeccionamiento del 
contrato138. 
 
                                                             
138
 Sentencia nº 23001-23-31-000-1995-7068-01(13405) de Consejo de Estado - Sala Plena 
Contenciosa Administrativa - Sección Tercera, de 7 de Junio de 2001. 
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Es decir, independientemente de los eventos de responsabilidad que en la 
definición anterior se reflejan, el fundamento de la responsabilidad 
precontractual del Estado sería el inciso primero del artículo 90 de la 
Constitución Política, la llamada cláusula general de responsabilidad 
patrimonial del estado, que comprendería todos los eventos de 
responsabilidad patrimonial, es decir, la responsabilidad extracontractual, 
precontractual y contractual139.En este escenario, los elementos que 
estructuran la responsabilidad estarían conformados por el daño, el nexo y el 
fundamento de la responsabilidad, es decir debe existir un hecho generador 
del daño (acto, hecho u omisión), que tal actuación sea antijurídica, que 
exista nexo de causalidad y que cause daño.   
 
La jurisprudencia del Consejo de Estado respalda este planteamiento de la 
siguiente manera140: 
 
“En ese orden de ideas, en relación con los fundamentos 
filosóficos y jurídicos de la responsabilidad precontractual, se 
puede afirmar lo siguiente: i) su basamento se encuentra en el 
principio del neminem laedere, es decir, de no dañar a nadie, cuyo 
eje central reside en el iusnaturalismo[27], de manera concreta en 
el imperativo categórico K., de conformidad con el cual: “obra de 
tal manera que tu deseo sea el que tu acción se convierta en ley 
universal, ya que sobre este postulado de fuerza monumental 
descansaría la idea de la responsabilidad, no sólo moral, sino en 
                                                             
139
 El actual mandato constitucional es no sólo imperativo -ya que ordena al Estado 
responder- sino que no establece distinciones según los ámbitos de actuación de las 
autoridades públicas. En efecto, la norma simplemente establece dos requisitos para que 
opere la responsabilidad, a saber, que haya un daño antijurídico y que éste sea imputable a 
una acción u omisión de una autoridad pública. Pero el artículo 90 no restringe esta 
responsabilidad patrimonial al campo extracontractual sino que consagra un régimen 
general, por lo cual la Corte no considera de recibo el argumento según el cual la noción de 
daño antijurídico no es aplicable en el ámbito contractual. Por el contrario, para esta 
Corporación el inciso primero del artículo 90 consagra la cláusula general de responsabilidad 
patrimonial del Estado y comprende por ende no sólo la responsabilidad 
extracontractual  sino también el sistema de responsabilidad precontractual (derivado de la 
ruptura de la relación jurídico-administrativa precontractual)  así como también la 
responsabilidad patrimonial del Estado de carácter contractual.( Corte Constitucional 
Sentencia C 333 de 1996) 
140
 Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia No 994-20270 De 12 de junio de 2014 
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cualquier faceta que derive de la actuación del ser humano, ii) el 
segundo pilar de este tipo de responsabilidad, es el daño 
antijurídico, es decir, la afectación o vulneración a un derecho o 
interés legítimo que es personal de quien lo alega, cierto –porque 
es determinado o determinable, actual o futuro–y que no se está 
en la obligación jurídica de soportar porque el ordenamiento 
jurídico no impone esa carga, es decir, que es injusto, iii) el daño 
antijurídico se establece con total independencia del 
comportamiento de quien lo produzca o a quien le sea imputable, 
es decir, en sede del daño no se hace ningún tipo de juicio de 
valor o de reproche, iv) el daño no es suficiente para la 
declaratoria de responsabilidad, pues se requiere que el mismo 
sea imputable, es decir, atribuible tanto en el plano fáctico como 
jurídico, v) la imputación fáctica corresponde a la identificación del 
autor del daño, lo cual se hace con independencia de las teorías 
causales, y vi) la imputación jurídica es el fundamento 
normativo que concluye el deber de reparar integralmente los 
perjuicios irrogados, que para el caso de los tratos 
preliminares, se itera, corresponde al desconocimiento de los 
principios de legalidad o de buena fe.” (Negrillas fuera de 
texto) 
 
Es decir, los elementos tradicionales de la responsabilidad están presentes 
en la responsabilidad precontractual, pero el fundamento de la misma no 
sería la culpa, el riesgo, la falla o el incumplimiento de las prestaciones, etc., 
sino la violación al principio de la buena fe y de legalidad, conceptos estos 
que nuevamente nos trasladan a la fase precontractual del contrato estatal, 
donde las partes deben actuar de conformidad con los postulados de la 




                                                             
141
 En el ámbito del derecho administrativo la imputación de responsabilidad por los daños 
causados en la etapa precontractual no se hace con fundamento en la culpa, ni en el riesgo 
ni en el enriquecimiento injusto, o la reciprocidad de prestaciones del contrato bilateral, sino 
en los principios de la buena fe y de legalidad. En la etapa de formación de la voluntad 
contractual las partes deben obrar de buena fe en la preparación del contrato, en el 
procedimiento de selección y en la fase de perfeccionamiento del mismo, no sólo porque así 
lo manda la Constitución (art. 83) sino porque es principio general que domina las relaciones 
jurídicas bilaterales como dan cuenta los artículos 1603 del Código Civil y 863 y 871 del C. 
de Comercio. De manera que si la entidad licitante y los proponentes no obran conforme a 
ella, contravienen las exigencias éticas del ordenamiento positivo y nace para el sujeto 
afectado el derecho a obtener la reparación del daño que ha sufrido. Ligado a la buena fe 
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4.2 LA OMISIÓN COMO FUENTE DE RESPONSABILIDAD 
PRECONTRACTUAL 
 
Entonces, volviendo a la pregunta planteada en el presente numeral, cuando 
se presenta el silencio por parte de los oferentes durante la fase 
precontractual, es preciso revisar el caso concreto para dilucidar si habría 
responsabilidad alguna y, de ser así, qué tipo de sanción sería la procedente, 
ya que, por ejemplo, si el silencio viene acompañado de alguna intención que 
implique doblegar la voluntad de la administración -circunstancia que, dicho 
sea de paso, es bastante difícil de corroborar-, el remedio sería  el mismo del 
derecho privado, es decir, estaremos en los terrenos del dolo y, por lo tanto, 
habrá que acudir a lo establecido para tal efecto en el artículo 1515 del 
Código Civil, sin perjuicio, claro está, de que la entidad haya desplegado toda 
su carga de informarse; sin embargo, si el silencio del oferente no tiene 
ningún elemento intencional dirigido a manipular la voluntad de la entidad, 
sino que solo es atribuible a algún descuido o desatención de su parte, habrá 
que examinar bien el asunto.  
 
En efecto, debe recordarse que siempre la carga de información está del 
lado del Estado, luego primero es preciso descartar que la entidad pública 
haya sido lo suficientemente diligente como para no poder darse cuenta 
                                                                                                                                                                             
que se deben las partes en la formación de la voluntad para la celebración del contrato está 
el principio de legalidad, según el cual las partes deben encauzar la formación de esa 
voluntad dentro de las reglas de la gestión contractual pública prescritas por la ley. Con 
fundamento en este principio la administración en la gestación de sus contratos debe 
respetar la ley en su sentido formal y material, como también todas las fuentes del 
ordenamiento jurídico, en particular las especiales del derecho administrativo, sus 
reglamentos y los pliegos de condiciones y quienes tengan interés en formalizar 
compromisos con ella deben sujetarse a esos reglamentos y condiciones especiales de 
contratación. En otras palabras, la administración para seleccionar a sus contratistas debe 
sujetarse a un procedimiento reglado como lo es el de la licitación y los oferentes como 
contrapartida deben someterse a ese procedimiento y cuando sea frustrado su interés de 
contratar con el Estado, tendrán la carga de probar que se sujetaron a las exigencias legales 
y reglamentarias. (Sentencia nº 23001-23-31-000-1995-7068-01(13405) de Consejo de 
Estado - Sala Plena Contenciosa Administrativa - Sección Tercera, de 7 de Junio de 2001). 
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acerca de aquello que el oferente sí pudo, de modo que el límite del deber de 
información de la entidad está dado por sus propias capacidades; y si aun 
así se evidencia que la entidad ignora legítimamente eso que el oferente 
conoce, ahí sí debe observarse la conducta desplegada por este. 
 
Entonces, si el oferente calla sin intención alguna, habrá que descartar 
cualquier otro vicio de la voluntad que lo haya podido afectar, en este caso el 
error, que al igual que el dolo generan nulidad relativa y se encuentran 
contemplados en la Ley 80 de 1993 en su artículo 46, el cual aclara que sus 
consecuencias son las mismas establecidas en el derecho común. En ese 
orden de ideas, tanto si estamos en el escenario del error como si estamos 
en el escenario del dolo, si el oferente se convierte en contratista, podrá 
existir la posibilidad de anular el contrato por cualquiera de estas figuras. 
 
Un ejemplo puede ser el siguiente: Una entidad pública pretende construir un 
complejo educativo, para lo cual emprende la realización de los estudios y 
análisis respectivos de la fase precontractual; previo a la culminación de tales 
estudios y después de haber elaborado los respectivos pliegos de 
condiciones, se abre el proceso y se adjudica a una de las firmas 
constructoras que se presentó al proceso de selección y se procede a la 
firma del contrato respectivo. No obstante lo anterior, a través de denuncia, la 
entidad se entera de que algunos de los documentos que respaldaron la 
experiencia de la firma contratista, fueron objeto de alteraciones para efectos 
de la inscripción y calificación en el Registro Único de Proponentes.   
 
Como se observa en este ejemplo, la entidad pública fue inducida en error, 
toda vez que, no obstante revisar los documentos que acreditaban la 
experiencia avalada en el Registro Único de Proponentes (RUP), la 
alteración de la información estaba contenida en el mismo documento que 
por ley se constituye en plena prueba de los requisitos habilitantes de los 
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oferentes, expedido por el certificado RUP, lo que hacía complicado y casi 
imposible refutar la veracidad de lo allí contenido, por lo que es evidente que 
en tal caso, sería perfectamente anulable el contrato con base en lo 
establecido en el artículo 1515 del Código Civil.142   
 
Lo anterior, para dar entender que el silencio de los oferentes durante la fase 
precontractual puede ser atribuible a distintas causas, las cuales pueden 
tener establecida una consecuencia ya definida por el legislador, en lo que se 
conoce como vicios de la voluntad y su consecuente nulidad. Sin embargo, 
es evidente que, de cara a la protección del consentimiento de las partes en 
el periodo precontractual, las sanciones propias de los vicios del 
consentimiento (nulidad por error, fuerza o dolo) pueden no abarcar la 
totalidad del universo que podría viciar el consentimiento, espacio que sí 
                                                             
142
 “Así mismo, le corresponde a la administración poner tales hechos en conocimiento de 
las autoridades administrativas o la justicia penal, si a ello hubiere lugar y, tomar las 
acciones pertinentes para que se impongan las sanciones que señale la ley, como cuando 
se trate del suministro de información falsa a las Cámaras de Comercio con ocasión del 
registro de proponentes El artículo 22.6 de la ley 80 de 1.993 dispone: "Cuando se 
demuestre que el inscrito de mala fe presentó documentos o informaciones para la 
inscripción, calificación o clasificación que no correspondan a la realidad, se ordenará, previa 
audiencia del afectado, la cancelación del registro quedando en tal caso inhabilitado para 
contratar con las entidades estatales por el término de diez (10) años sin perjuicio de las 
acciones penales a que haya lugar.", en cuyo caso, si se demuestra la presentación de mala 
fe de información o documentos, además de la cancelación del registro, el afectado queda 
inhabilitado para contratar con el Estado por diez años. 
Por tanto, tratándose de la obligación de actuar de buena fe, que debe necesariamente ser 
cumplida en todo el proceso precontractual como contractual, la administración puede 
advertir en el pliego de condiciones las consecuencias jurídicas que la ley prevé por la 
presentación de información falsa o no verídica y valorar estas circunstancias ocurridas en 
contratos o procesos contractuales anteriores, de tal manera que se dé aplicación a las 
sanciones o inhabilidades impuestas a los contratistas que así hubieren actuado. En este 
mismo sentido, el legislador proscribe incluir en los pliegos de condiciones o términos de 
referencia, exenciones de responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos 
que se suministren (art 24.5 d) ley 80/93). 
Debe tenerse presente que es a la ley a la que le corresponde establecer las consecuencias 
de la comisión de actos ilícitos (art. 6 de la C.P.), de modo tal que si se quiebra la presunción 
de buena fe, deben recaer los efectos que la ley prevé cuando se falta a la verdad, pues no 
puede prohijarse que quien así ha actuado, continúe impunemente participando en procesos 
de contratación con el Estado. 
Ya se dejó expuesto que el proceso contractual es reglado y por consiguiente tanto la 
administración como los proponentes deben ajustarse en un todo al mismo.” (Concepto Sala 
de Consulta C.E. 1373 de 2001 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil) 
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podría abarcar el deber de información, porque aun cuando el 
comportamiento no haya causado ningún evento de nulidad, sí podría 
causarse algún perjuicio derivado de la falta de lealtad o de un 
comportamiento acorde con la buena fe objetiva.  
 
Así, descartado el hecho de que la entidad haya viciado su voluntad producto 
de error, fuerza o dolo, es posible que la falta de información producto del 
descuido y la negligencia del oferente haya generado algún tipo de perjuicio 
o daño a la entidad, de modo que esta pueda ser objeto de reclamo, y es 
aquí cuando entra en escena el actuar de los oferentes de acuerdo con los 
postulados de la buena fe objetiva y, por ende, los deberes secundarios 
como el de información que, como ya lo explicamos en el capítulo anterior, se 
traduce en el deber de advertir y alertar a la entidad cuando se observe la 
existencia de circunstancias que puedan afectar la ejecución del futuro 
contrato, todo ello sin necesidad de desplegar una conducta más allá de la 
diligencia media. 
 
En ese orden de ideas, si el silencio del oferente, descartando las 
circunstancias descritas, obedece a su falta de diligencia o cuidado al 
observar los documentos preliminares y el pliego de condiciones, claro está, 
entendiendo que la entidad haya agotado todo lo necesario para acceder a la 
información, su conducta es violatoria del deber de buena fe objetiva y, por lo 
tanto, de allí podría derivarse la obligación de responder por los perjuicios 
derivados de tal omisión.  
 
En este caso es preciso aclarar que el estándar o termómetro con el que se 
analizaría la conducta que debía desplegar el oferente en dicho escenario 
precontractual es el que señala el artículo 63 del Código Civil, norma que 
establece la llamada tripartición de la culpa, y que indica el nivel de diligencia 
exigible dependiendo de la responsabilidad del negocio que se asume. Esta 
115 
norma, en combinación con el artículo 1604 del mismo Código143, señala de 
manera objetiva el parámetro para juzgar el nivel de diligencia que en un 
caso determinado pueda ser exigible a los oferentes, de modo que para 
responsabilizar al proponente adjudicatario por alguna circunstancia que 
pudo haber sido prevenida de su parte, debe probarse su comportamiento 
contrario a la buena fe objetiva (falta a la diligencia corriente o normal), el 
perjuicio causado a la entidad pública y el nexo de causalidad entre la 
conducta del oferente y el daño producido. 
 
En efecto, proponemos este racero para medir la exigencia de la buena fe 
objetiva, porque los dos preceptos miden la diligencia exigible al deudor en 
función del provecho que las partes puedan obtener con la ejecución del 
contrato, de modo que entre mayor sea este, a favor del deudor de la 
prestación, mayor será el nivel de diligencia que podrá exigírsele en el caso 
concreto.   
 
4.3 LA GARANTÍA IMPLÍCITA COMO REMEDIO DE RESPONSABILIDAD, 
Y LA DIFICULTAD DE LOS CRITERIOS BASADOS EN LA BUENA FE 
COMO SU FUENTE 
 
La anterior descripción obedece a la aplicación de los criterios legales y 
jurisprudenciales que, en últimas, pretenden proteger el libre consentimiento 
entre las partes previo a que se comprometan a la suscripción de un 
                                                             
143
 “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza 
solo son útiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para 
beneficio recíproco de las partes; y de la levísima en los contratos en que el deudor es el 
único que reporta beneficio. 
El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora 
(siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dañado a la cosa debida, si hubiese sido 
entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa. 
La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso 
fortuito al que lo alega. 
Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las 
leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes.” 
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contrato, bien por los senderos tradicionales de los vicios del consentimiento 
o bien por la interpretación del comportamiento de las partes a la luz de la 
buena fe objetiva (deber de información). Sin embargo, es preciso aclarar 
que esta última tiene como desventaja el hecho de fundamentar el estándar 
comportamental de las partes en un criterio que al final resulta ser un tanto 
etéreo y gaseoso, como la buena fe, el cual termina acudiendo a los 
estándares de diligencia establecidos por el Código Civil (tripartición de la 
culpa), dependiendo del provecho que las partes sacan con la ejecución del 
contrato. 
 
Ante tal circunstancia, que no es menor, algunos autores han propuesto 
criterios basados en incentivos con el fin de que las partes revelen 
información a cambio de no ser responsabilizados por eventuales daños y 
perjuicios derivados del silencio reticente. En efecto, lo que pregona este 
criterio es que resulta ser mucho más práctico establecer, a partir de 
costumbres, prácticas comerciales o referencias de mercado, reglas que ante 
el silencio de las partes presuman la existencia de ciertas condiciones de 
aquello que se contrata.  
 
Al respecto, se pone como ejemplo el caso de los vendedores de productos 
en general, y se dice que en toda circunstancia en la que el vendedor, sea 
cual sea la causa de su silencio, no informe a sus potenciales compradores 
sobre defectos, contraindicaciones o cualquier otro aspecto relacionado con 
las características y condiciones de aquello que vende, habrá de responder, 
porque su silencio da a entender que lo que vende tiene unas condiciones 
implícitas. Dicho de otra manera, el incentivo que se crea con esta garantía 
implícita es para que el vendedor revele todo aquello que tenga que ver con 
el producto, pero a su vez, para que implemente controles de calidad que le 
permitan identificar defectos, y así reducir las posibilidades de responder por 
posibles perjuicios derivados de su actividad, de modo que si el vendedor no 
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advierte que el producto que vende es de menor calidad a la esperada, 
responde ante su cliente porque a partir de su silencio se presume que el 
producto tiene una calidad implícita, proveniente de ciertas referencias de 
mercado144. 
 
Esa teoría implantada en el contrato estatal, junto con en el deber de alerta 
de los oferentes en el escenario precontractual, podría aplicarse en el sentido 
de presumir que todo silencio de los oferentes en el escenario precontractual 
se interpretaría como una especie de aquiescencia tácita respecto del 
contenido del pliego de condiciones y los estudios previos, lo cual generaría 
inevitablemente un incentivo a los proponentes para que alertaran a las 
entidades públicas sobre todo aquello susceptible de ser mejorado o 
corregido, porque el silencio se interpretaría como la aceptación de las 
condiciones establecidas por las entidades públicas en un proceso de 
selección, de modo que habría una garantía implícita a la inversa, producto 
de la aquiescencia tácita del oferente, que termina siendo el adjudicatario y 
por ende, el contratista de la entidad, lo que implica que, ante cualquier 
circunstancia de inconformidad atribuible a su silencio, sería responsable y, 
en consecuencia, el llamado a resarcir el perjuicio.   
 
En otras palabras, no habría que acudir a la buena fe ni a estándares de 
diligencia para establecer la fuente de la responsabilidad precontractual, sino 
que, de modo pragmático, se crearía una presunción que partiendo del 
silencio de quienes participan en el proceso responsabilice a futuro a quien 
habiendo ofertado y posteriormente contratado, haya guardado silencio 
respecto de alguna circunstancia del contrato que posteriormente se llegó a 
materializar y no se quiso o no se pudo alertar. En todo caso, lo que aquí 
planteamos llega solamente hasta el deber de alerta, toda vez que, como ya 
                                                             
144
 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economía, El análisis económico de las 
Instituciones legales, Lima: Palestra Editores, 2013, Pág. 321 a 324  
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lo argumentamos, los deberes legales del oferente no permiten llegar a un 
grado mayor de exigencia de revelación de información; sin embargo, 
producto de este incentivo los particulares que se presenten a ofertar podrían 
incluso terminar revelando aspectos útiles para optimizar los pliego de 
condiciones, a cambio de evitar que en un futuro se les pueda atribuir algún 
tipo de responsabilidad producto de su silencio. A nuestro modo de ver, tal 
iniciativa debería implementarse mediante ley, pues, aunque podría incluirse 
como una advertencia genérica en los pliegos de condiciones, las entidades 
podrían abusar de ello para trasladar la responsabilidad de errores en la 
elaboración de los pliegos y estudios previos, lo que desdibujaría la finalidad 
de establecer este tipo de iniciativas.   
 
De todos modos, este incentivo puede resultar un tanto agresivo, dadas las 
consecuencias del silencio, por lo que las entidades públicas, tienen la 
posibilidad de buscar otro tipo de incentivos que, en lugar de generar algún 
tipo de castigo pecuniario a los oferentes, premien la revelación de 
información de interés para el proceso y por ende para la entidad, como por 
ejemplo, el otorgamiento de mayores puntajes en la evaluación de las 
propuestas, a quienes hubiesen tenido un papel activo durante la 
construcción de los pliego de condiciones que hayan generado aspectos 







Habiendo expuesto nuestras consideraciones sobre el deber de información 
en los contratos estatales regidos por el estatuto General de Contratación de 
la Administración Pública, exponemos las siguientes conclusiones: 
 
1. La información es un insumo esencial en la toma de decisiones, y más 
aún, en el escenario de los contratos, porque aseguran que quienes 
acuden al tráfico negocial, cuenten con el suficiente conocimiento y, por 
ende, actúen bajo una verdadera libertad contractual, en todas sus 
manifestaciones. Cada quien puede sacar provecho de su experiencia y 
conocimientos, cada quien es responsable de informarse e ilustrase, así 
como de realizar todas las gestiones necesarias para adquirir la 
información que requiere para tomar la mejor decisión, porque solo 
cuando se recaba de manera suficiente y amplia el conocimiento sobre 
aquello que se quiere, es cuando las partes pueden encarar la 
suscripción de un contrato sin temor a que se puedan presentar posibles 
vicios de la voluntad.   
  
2. El deber de información en el escenario del contrato estatal genera más 
obligaciones y cargas en torno a las entidades públicas que frente a los 
oferentes, cuestión más que lógica habida cuenta del rol que frente a los 
intereses públicos debe desarrollar el Estado, quien debe identificar las 
necesidades del conglomerado para traducirlas en decisiones y 
soluciones eficientes, lo que no desdibuja la labor de los proponentes, 
quienes en estricto sentido no tienen un deber de información, pero en su 
rol de colaboradores, deben advertir lo que en su concepto pueda 
permitir la ejecución de un futuro contrato con menos vicisitudes.   
 
3. Los oferentes no son convidados de piedra dentro de la fase 
precontractual de los contratos estatales regidos por el Estatuto general 
120 
de Contratación de la Administración Pública, porque deben manifestar y 
observar aquellas circunstancias, que, con una mediana diligencia, sean 
susceptibles de corregir o mejorar, lo que desde luego no desvirtúa el 
papel de las entidades públicas en su labor de creadores de los 
procesos, porque la colaboración de los particulares solo es exigible y 
genera responsabilidad cuando la labor de la entidad ha agotado de 
manera diligente todo lo necesario para identificar enteramente los 
elementos del futuro contrato. 
 
4. En tanto la conducta que se exige de los proponentes, es aquella acorde 
con una conducta de la buena fe objetiva, es decir, una conducta 
colaborativa, leal y transparente que ponga de presente a la entidad 
circunstancias del pliego que puedan afectar el futuro contrato, el 
parámetro de responsabilidad exigible será el equivalente a una 
diligencia media y que bajo el esquema de la responsabilidad 
precontractual, encaja dentro de los supuestos del artículo 63 y 1604 del 
Código Civil, eso sí, probando los demás elementos de responsabilidad, 
esto es, el perjuicio y la relación de causalidad. 
 
5. Entendiendo que no existe un deber de información a cargo de los 
oferentes, consideramos que las obligaciones de garantía enriquecerían 
la interacción entre proponentes y entidades públicas, ya que el hecho de 
establecer una consecuencia a la inacción de estos cuando se les 
presenta el pliego de condiciones y los estudios previos, permitiría 
incentivar la participación, sí o sí, so pena de terminar avalando pliegos 
de condiciones que a la postre puedan presentar falencias que ellos 
pudieron haber alertado, con un mínimo de diligencia. Adicionalmente las 
entidades pueden recurrir a otros incentivos para obtener más 
información de los proponentes, acudiendo al otorgamiento de mayores 
puntajes cuando la participación de estos en la construcción de los 
pliegos haya tenido cierto valor en el documento final de pliegos de 









BETTI., Emilio. Teoría General de las Obligaciones, tomo I., Editorial Revista 
de Derecho Privado, Madrid, 1969. 
 
 
BASOZABAL ARRUE, Xabier. En torno a las obligaciones precontractuales 
de información, Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, ADC, tomo 
LXII, 2009, fasc. II. 
 
 
BENAVIDES, José Luis. El contrato Estatal, entre el Derecho Público y el 
Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, 2004, Bogotá.  
 
 
BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economía, El análisis económico 
de las instituciones legales, Lima: Palestra Editores, 2003. 
 
 
CHICILLA IMBETT, Carlos Alberto. El deber de información Contractual y sus 
límites. Revista de Derecho Privado. 21 (dic. 2011), 327-350. 
 
 
Circular externa única, Colombia Compra Eficiente.  
 
 
Contratos Públicos: Problemas, Perspectivas y Prospectivas XVIII Jornadas 
Internacionales de Derecho Administrativo, Alberto Montaña Plata, 




DÁVILA VINUESA, Luis Guillermo. Régimen Jurídico de la Contratación 




DIEZ – PICAZO, PONCE DE LEON Luis, La Doctrina de los actos propios, 
un estudio crítico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo. 
Barcelona. BOSCH, 1963.    






EXPÓSITO VÉLEZ, Juan Carlos. La Configuración del Contrato de la 
Administración Pública en Derecho Colombiano y español, Análisis de 
la Selección de Contratistas. Bogotá: Universidad Externado de 
Colombia. 2003.  
 
 
FABRE-MAGNAN, Muriel. De l`obligation de information dans le contrats. 
Paris, L.G.D.J, 1992. 
 
 
GARCIA CANTERO G. en Castan-García Cantero, Derecho Civil Español, 
Común y Foral, t. III, 16ª ed, Reus Madrid, 1992. 
 
 
GARCÍA MARCO, Francisco Javier. El concepto de información: una 
aproximación transdisciplinar, Área de Biblioteconomía y 
Documentación Universidad de Zaragoza, Revista General de 
información y documentación, Vol. 8, nº.1 Servicio de publicaciones, 
Universidad Complutense. Madrid, 1998. 
 
 
GONZÁLEZ LÓPEZ, Edgar. El pliego de Condiciones en la Contratación 
Estatal, la reforma consagrada en la ley 1150 de 2007 y sus decretos 
reglamentarios. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2010. 
 
 




HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones, Concepto, estructura 
vicisitudes, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2014.       
 
 
HOT MENDY, Denise Alejandra. La obligación de información en los 




IV Jornadas de Derecho Constitucional y administrativo, el régimen de las 
libertades, La responsabilidad de la Administración Pública 
 
 
LARROUMET, Cristian. Teoría General del Contrato volumen 1. Santa fe de 
Bogotá: Temis. 1999 
 
 
MANZANARES SECADES, Alberto. La responsabilidad precontractual en la 
hipótesis de la ruptura injustificada de las negociaciones. Anuario de 
Derecho Civil, fascículo II. Universidad Autónoma de Madrid, 1984.  
 
 
MILLÁN PEREIRA, Juan Luis. La economía de la información, Análisis 
teóricos. Colección Estructuras y procesos, Serie economía, Madrid: 
Editorial Trotta. 1993 
 
 
NEME VILLAREAL, Martha. El error como vicio del "consentimiento" frente a 
la protección de la confianza en la celebración del contrato. Revista de 




NEME VILLARREAL, Martha Lucia. Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. 
Revista de Derecho Privado Externado 17. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2009.  
 
 
NONAKA, I. i P. BYOSIERE (2000). “La creación de Conocimiento Regional: 
un proceso de desarrollo social”, a Clúster conocimiento, Las 
Sociedades del Conocimiento, Bilbao.    
 
 
OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoría 




OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo. Teoría General del contrato y del Negocio 




OVIEDO ALBAN, Jorge. Contratos, Teoría General, Principios y Tendencias, 
Segunda Edición, Bogotá: Grupo Editorial Ibáñez. 2011 
OVIEDO ALBAN, Jorge. Tratos preliminares y responsabilidad 
precontractual. Bogotá: Vniversitas Pontificia Universidad Javeriana 




PAVÓN CADAVID, Johnny Antonio. Gestión del Conocimiento y Políticas de 
Innovación, Universidad Externado de Colombia, Revista del 




POSNER, Richard. Economics Analysis of law. 2 ed., Boston y Toronto: Ed 
Little, Brown and Co. 1977  
 
 
QUIÑONERO CERVANTEZ E., Revista de derecho privado, ISSN 0034-
7922, Vol. 63, Nº. 4 (abr), 1979 
 
 
RENGIFO GARCÍA, Ernesto. El deber precontractual de información. 
Bogotá:  Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI: Tomo IV. 
Derecho privado, Vol. 1, 2010 (Volumen 1). 2010. 
 
 
ROSENFELT Michel 70 Iowa L. Rev. 769 (1984-1985) 
Contract and Justice: The Relation between Classical Contract Law and 
Social Contract Theory “contract and justice” 
 
 
SOLARTE RODRIGUEZ, Arturo. La buena fe Contractual y los deberes 
secundarios de conducta, Universitas, Bogotá, Publicación Universidad 
Javeriana, Diciembre de 2004, No 108, pág. 301 y 301. 
 
 
STIGLITZ, Ruben S. y STIGLITZ, Gabriel A. Responsabilidad Precontractual, 




SUESCUN MELO, Jorge. Derecho Privado, Estudios de Derecho Civil y 





VERDA Y BEAMONTE, José Ramón. La reticencia en la formación del 
contrato. Santa Cruz - Bolivia: Revista Boliviana de Derecho No 11, 
Enero de 2011. 
 
 
DOCUMENTOS ELECTRÓNICOS  
 
MISTAKE DISCLOSURE, Kronman, JOURNAL ARTICLE, Mistake, 
Disclosure, Information, and the Law of Contracts, Anthony T. 
Kronma, The Journal of Legal StudieS, Vol. 7, No. 1 (Jan., 1978), pp. 1-
34, Published by: The University of Chicago Press for The University of 
Chicago Law School. Obtenido de: https://www.jstor.org/stable/724063 
 
 
PÉREZ PORTO, Julián y GARDEY, Ana. Publicado: 2009. Actualizado: 2013. 









CONSEJO DE ESTADO.  
 Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto Sala de Consulta 1373 de 
2001 
 Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 20 de Mayo de 2010. 
Radicación número 1992. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo. 
 Sala De Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Bogotá D.C., 
veinticuatro (24) de julio de dos mil trece (2013), Radicación número: 
05001-23-31-000-1998-00833-01(25642) 
 Sala De Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Expediente 
No 15666, del 10 de marzo de 2011. 
 Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección 
C, Bogotá D.C, veintitrés (23) de octubre de dos mil diecisiete (2017), 
Radicación número: 15001-23-33-000-2013-00526-01(55855) 
126 
 Sala De Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección 
C, Bogotá D.C., doce (12) de agosto de dos mil catorce (2014) 
Radicación número: 25000-23-26-000-1995-10866-01(26332) 
 Sala De Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección 
B, Bogotá D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil once (2011), 
Radicación número: 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080) 
 Sala De Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección 
C, Bogotá, D.C, trece (13) de junio de dos mil trece (2013), Radicación 
número: 66001-23-31-000-1998-00685-01(26637) 
 Sala De Lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección 
C, Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Bogotá D.C, 
veintitrés (23) de octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicación 
número: 15001-23-33-000-2013-00526-01(55855) 
 Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Tercera Subsección C, 
Bogotá D.C, diecinueve (19) de noviembre de dos mil doce (2012). 
Radicación número: 25000-23-26-000-1998-00324-01(22043) 
 Sala Plena Contenciosa Administrativa - Sección Tercera. Sentencia 
nº 85001-23-31-000-1996-00309-01 (15324) de 29 de Agosto de 2007. 
 Sección primera, Sentencia del 18 de agosto de 1995, radicado No 
3237.   
 Sección tercera, Sentencia del 16 de febrero de 2001, radicado No 
16596. 
 Sección Tercera, Auto de 20 de agosto de 1998 expediente 14202. 
 Sección Tercera, Sentencia No 994-20270 De 12 de junio de 2014 
 Sección Tercera. Sentencia nº 68001-23-15-000-1997-13341-
01(26551) de 26 de Febrero de 2014 
 Sentencia de 19 de diciembre de 2011, Exp. 2002 00329 01. 
 Sentencia nº 23001-23-31-000-1995-7068-01(13405) Sala Plena 
Contenciosa Administrativa - Sección Tercera, de 7 de Junio de 2001 
 Sentencia nº 23001-23-31-000-1995-7068-01(13405) Sala Plena 
Contenciosa Administrativa - Sección Tercera, de 7 de Junio de 2001) 
 Sentencia nº 25000-23-26-000-1994-00071-01(14390) Sala de lo 
Contencioso Administrativo - Sección Tercera, de 18 de Marzo de 
2010) 
 Sentencia nº 25000-23-26-000-1995-10866-01(26332) Sala de lo 
Contencioso Administrativo - Sección Tercera, de 12 de Agosto de 
2014). 
 Sentencia nº 25000-23-26-000-1998-00324-01 (22043) de  - Sección 
Tercera, de 19 de Noviembre de 2012; Sala de lo Contencioso 
Administrativo. Sección Tercera, Subsección C, Bogotá, D.C, trece 





CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias  
 C-909 de 2012 
 C-154 de 1997 
 C-333 de 1996 
 C-086 de 1995  
 T-240 de 2016 
 T-222 de 2014 
 T-222 de 2014 
 T-086 de 2012 
 T-832 de 2010 
 
 
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA Sententencias 
 De 16 de agosto de 2007, Exp.No.1994 00200 01  
 De 2 de agosto de 2001; Exp., No. 6146 
 De 21 de Marzo de 1998, M.P. Rafael Romero Sierra, Expediente No 
4962 
 Sala Civil en Sentencia del diecinueve (19) de octubre de dos mil once 
(2011).Exp11001-3103-032-2001-00847- 01. 
 Sala De Casación Civil Bogotá, D. C., seis (06) de marzo de dos mil 
doce (2012), Discutida y aprobada en Sala de trece (13) de febrero de 
dos mil doce (2012) Referencia: 11001-3103-010-2001-00026-01 
 Sala de Casación Civil y Agraria, Sentencia del 12 de enero de 2007, 
expediente No  76001-31-03-006-2000-00145-01) 
 Sala de Casación Civil y Agraria, Sentencia del 12 de enero de 2007, 
rad No 76001-31-03-006-2000-00145-01 y del  5 de Noviembre de 
2013, Rad nº 2000131030052005-00025-01  
 Sala de Casación Civil, diecinueve (19) de octubre de dos mil nueve 
(2009) Referencia: 05001-3103-009-2001-00263-01.) 
 Sala de Casación Civil, M. P. Margarita Cabello Blanco, SC 5851-
2014, Ref.: Exp. 11001 31 03 039 2007 00299 01, Bogotá D.C., trece 
de mayo de dos mil catorce (2014). 
 Sala de Casación Civil. Sentencia de 12 de enero de 2007. Exp: 0145.  
 Sala de Casación Civil. Sentencia de 28 de junio de 1960). 
 Sala de Casación Civil. Sentencia 4473 de marzo 8 de 1995. 











 1082 de 2015  




 1150 de 2007  
 1508 de 2012 
 1474 de 2011 
 1480 de 2011  
 80 de 1993 
